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PROLOGO

Esta obra, cuya lectura inicias, es el resultado de la nu-
trida experiencia académica y profesional del autor, al
mismo tiempo es la reafirmacién de su vocacién y de-
dicacién al estudio e investigacion de los temas del De-
recho Tributario en general y de la legislacion tributa-
ria nicaragiliense en particular.

Este texto es un preciso, metddico y bien documentado
conjunto de ensayos que abarcan aspectos de doctrina,
normativa vigente y jurisprudencia sobre temas tribu-
tarios complejos, actuales y de gran relevancia tanto en
el &mbito internacional como en el nicaragiiense. Estos
ensayos pueden ser consultados por los académicos,
asesores fiscales, contribuyentes y demds personas in-
teresadas que deseen, de manera sistemadtica, obtener
y profundizar conocimientos sobre los temas tratados
en ellos a la luz del derecho tributario nicaragiiense.

En esta obra el autor decidid, en su primer ensayo ana-
lizar, estudiar y destacar la relevancia del acceso a la
informacioén financiera y bancaria por parte de las Ad-
ministraciones Tributarias como mecanismo util para
evitar la evasién tributaria tanto en el &mbito interna-
cional como en el nicaragiiense, para ello se abordan
aspectos claves como el secreto bancario, el Intercam-
bio de Informacién tributaria, la planificacién fiscal y
la evasién fiscal.

A continuacién, en un segundo ensayo el autor abor-
da la tematica de la contabilidad creativa realizando
para ello su conceptualizacién y valoracién, asimismo
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destaca el riesgo de defraudacién de la Ley que entra-
fia dicha practica, como consecuencia de la permeabi-
lidad de la frontera existente entre esta practica y la
configuracién de un delito tributario, de acuerdo a la
legislacién nicaragiiense. La temdtica de este ensayo
abarca conceptos claves como los delitos tributarios,
infracciones contables, planificacién fiscal agresiva y
la evasion fiscal.

En el tercer ensayo a partir de la legislaciéon nicara-
giiense vigente que regula el Impuesto sobre la renta,
la jurisprudencia, la doctrina aplicable y de sus pro-
pios criterios el autor realiza un andlisis general del
concepto de incremento de patrimonio no justificado
en el impuesto sobre la renta y sus consecuencias ju-
ridicas a efectos de la determinacién de la renta sobre
base presunta.

El cuarto y altimo ensayo se presenta como una apro-
ximacién a la novedosa y sensible tematica de la pro-
teccién de datos personales, detallando su desarrollo
en el ambito internacional asi como en el nicaragiien-
se, asi como sus implicancias y tratamiento de cara a
la administracién tributaria, para ello el autor anali-
za la regulacién de proteccidn de datos personales, la
autodeterminacién informativa y el Habeas Data, asi
como las obligaciones tributarias y el deber de confi-
dencialidad y sigilo tributario.

Este conjunto de ensayos cobra especial relevancia, no
sOlo por la sempiterna complejidad del Derecho Tribu-
tario, sino por lo cambiante de sus normas y su inci-
dencia en la vida practica de un pais, lo cual exige una
constante atenciéon por parte del publico interesado en
el conocimiento general de las leyes vigentes de con-
tenido tributario.
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ACCESO A LA INFORMACION
BANCARIA Y FINANCIERA POR
PARTE DE LA ADMINISTRACION

TRIBUTARIA, CASO NICARAGUA

I. Resumen

En el presente trabajo se busca hacer un pequefio én-
fasis sobre el acceso a la informacién bancaria y finan-
ciera de los contribuyentes por parte de la Adminis-
tracion Tributaria (en adelante AATT), por cuanto es
un tema de toral importancia para evitar la merma de
recaudacién tributaria, tanto en el &mbito nacional e
internacional, Actualmente con la entrada en vigen-
cia de los precios de transferencia y las reformas a la
ley de concertacioén tributaria, se ha hablado de temas
poco escuchados en el pais, tales como la actitud ati-
pica de alteracién de informacién financiera, paraisos
fiscales, insolvencias fraudulentas, elusién y evasién
fiscal entre otros.

La informacién bancaria y financiera de los contribu-
yentes es una importante herramienta a ser utilizada
por las AATT para poder tener indicios o presuncio-
nes con un alto margen de veracidad sobre la capaci-
dad contributiva y los niveles de riquezas de los con-
tribuyentes.

11
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II

. Doctrina

12

En el articulo elaborado por el suscrito y titulado
“Secreto Bancario en Costa Rica, Legislacion Nacional y
Jurisprudencia”,! se cita un concepto de secreto banca-

rio que dice:

“Existen diferentes definiciones sobre el secreto bancario, el
cual segun Mario Bonfanti también se le conoce como ...se-
creto financiero e, incluso como confidencialidad ban-
caria.’ (...) Se puede por lo tanto considerar ciertos elemen-
tos comunes en estas definiciones doctrinales, primero el he-
cho de que es un deber de discrecion o de silencio, segundo
que quien se encuentra bajo esta obligacion es el banco
o entidad financiera, entendida tanto en su persona mo-
ral como el conjunto de personas fisicas que la conforman asi
como aquellos servicios contratados directamente para el fun-
cionamiento de la entidad y por lo tanto se enteren de infor-
maciones que corresponden a clientes del banco. Y un tercer
elemento es el derecho que cuenta el cliente de que se ob-
serve por parte del banco la discrecion debida con respec-
to a sus negocios o movimientos patrimoniales”.?

Igualmente se cita en el referido ensayo a otros auto-
res que de forma més escueta definen al secreto ban-
cario como “...el deber de silencio a cargo de los bancos

Articulo publicado en la revista virtual de derecho comercial de la
Republica de Uruguay, 2013. http://www.derechocomercial.edu.
uy/PubObregon01.htm

MARTINEZ Rivera, Rocio. La informatica en el secreto bancario. Te-
sis de grado para optar por el grado de Licenciado en Derecho. San
José: Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1998.
pp- 61-62. (Localizada en la Biblioteca de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica bajo signatura 3334).
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respecto de hechos vinculados a las personas con que mantie-
nen relaciones comerciales.”’

“...Enrealidad se trata del secreto de las entidades que se
dedican en esencia a tareas de intermediacion financiera, de
las cuales el Banco es la expresion mds importante y difundi-
da pero no la tinica. De tal modo que, para decirlo en forma
mds técnica, deberia hablarse del secreto de las entidades fi-
nancieras. Sin embargo, la expresion “Secreto Bancario”, que
es tan antigua como la misma profesion del banquero, viene
por ello respaldada por una larga tradicién, e involucra conno-
taciones que determinan el mantenimiento de la expresién.”*

Si prestamos atencion podemos denotar que habitual-
mente se emplean las palabras DEBER, OBLIGACION,
OBSERVAR, y otros adjetivos impositivos. Pues, esta
claro que la misma no es una atribucién o un mero
servicio de valor agregado de las entidades financie-
ras. Coinciden, en esencia, todas las citas anteriores
que es el compromiso de NO facilitar noticia alguna
sobre los fondos o valores que tengan en depdsito o
cualquier otra transaccién, ni dar a conocer informa-
ciones confidenciales que reciban de sus clientes o so-
bre sus clientes. Contempldndolo que desde la pers-
pectiva del cliente implica la tutela legal del derecho
de reserva sobre las informaciones que estan en poder

LABANCA, Jorge. El secreto bancario y otros estudios. ABELEDO-
PERROT: Buenos Aires, 1968. p. 9. Localizado en la Biblioteca de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica bajo signa-
tura DA346.082 1112s).

BERGSTEIN, Nahum. El delito de violacién del secreto bancario.
Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1987. p. 16. (Lo-
calizado en la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Costa Rica bajo signatura DA346.082 B499d)

13
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de las entidades financieras, como consecuencia de las
relaciones juridicas de caracter privado entre ambos.

Son tres los aspectos coincidentes por la gran mayoria
de los autores sobre las peculiaridades o presupuestos
del Secreto Bancario, veamos:

1) Existencia previa de la relaciéon comercial de la en-
tidad bancaria y cliente. Sin este requisito no pue-
de existir secreto bancario, puesto que no hay re-
lacién vinculante para ambas partes.

2) Larelacién comercial, no necesariamente tiene que
ser contractual, pues incluye informacién adquirida
en etapas pre-contractuales o relaciones con terce-
ros y por ultimo.

3) Que la informacién resguardada en este concepto
NO necesariamente debe tener naturaleza exclusi-
va financiera 6 de indole econémica.

Por un lado, algunos autores encuentran la justifica-
cién juridica de este instituto del derecho bancario en
los derechos fundamentales del individuo, al decir:

“En primer término, la esencia consiste en la defensa del dere-
cho a la intimidad frente al banquero, verdadero “confidente
necesario”. De ahi que el secreto bancario interesa fundamen-
talmente a la persona fisica —y también a la juridica como ha-
bremos de ver-, tanto dentro del dmbito propiamente personal,
como dentro del ambito econémico. Como tal, la consagracion
del secreto bancario estd vinculada a una concepcién liberal
y humanista en el contexto de las relaciones entre el indivi-
duo y la sociedad. En segundo término, los intereses del ban-
quero se insertan en el contexto de una politica de captacion
de clientela. El secreto bancario configura frecuentemente un
instrumento de captacion, y al mismo tiempo una condicion
ineludible para el mds eficaz desempefio de las actividades fi-
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nancieras. De tal manera que las caracteristicas y extension
el secreto bancario se constituyen en factores de especial sig-
nificacion en el mercado internacional de capitales. En este
sentido, el secreto bancario se divorcia de determinadas con-
cepciones filosoficas o politicas, para asumir perfiles pragmad-
ticos en el marco de las politicas econémico-financieras. Pero,
a pesar de este cumulo de consideraciones, no debemos perder
de vista el punto de partida que sigue siendo lo esencial: la
proteccion de la intimidad del individuo.”

Por otro lado, otros autores opinan la fundamenta-
cién del secreto bancario dentro del secreto profesio-
nal al decir:

“Seguin nuestro criterio observando y considerando las diver-
sas tesis que existen con respecto al fundamento del secreto
bancario, se puede considerar que el secreto bancario se en-
cuentra dentro del secreto profesional y que el profesional debe
observar su deber de silencio en el tanto se den la relaciones
contractuales como cuando se le pida un consejo u opinién, ya
que dada la necesidad de acudir al banquero para informarse
o realizar cualquier tipo de operacion es cada dia mds comin
dentro de nuestra sociedad. Dentro de la fundamentacién del
secreto bancario existen ciertos caracteres que lo identifican,
por ejemplo se puede considerar que es una obligacion de no
hacer, es decir, de no dar a conocer o revelar hechos o infor-
maciones del cliente, la cual se encuentra regulada en varias
legislaciones, también es una obligacién indeterminada en el
tiempo, en el sentido de que este deber se silencié no se ex-
tingue con la operacion o el negocio que realiza el cliente, ni
aunque éste se desvincule de la entidad y es por ultimo una
obligacion general frente a terceros, es decir es una obligacion
erga omnes, el banquero no puede ni debe a menos que una ley

Idem P21

15
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se lo permita o exija revelar informacioén de su cliente a ter-
ceros, sean estos particulares o entidades. No obstante, el se-
creto bancario no sélo es eficaz por las relaciones contractua-
les que ambas pares pueden mantener —banco y cliente- sino
que puede surgir o mantenerse cuando el cliente requiera de
un consejo u opinién del banquero. Otro factor importante
de considerar es el bien juridico que el secreto bancario prote-
ge, por ejemplo; Luis Manuel Mejan menciona que lo que se
pretende proteger con el secreto financiero es una justa segu-
ridad patrimonial, a lo que nosotros agregamos la importan-
cia de la confianza y discrecion mutua entre el banquero y el
cliente. Todo esto en busca de una proteccion de la esfera de
la intimidad de cada persona es decir de poder gozar con un
dambito de privacidad en ciertas relaciones, la cual se encuen-
tra amparada bajo el articulo 24 de la Constitucion Politica
de nuestro pais.”®

En mi criterio personal, tomo distancia de la tltima
autora citada, puesto que no puede equipararse el se-
creto bancario al secreto profesional y menos ubicar-
sele dentro de él, por la sencilla razén de la naturale-
za de los sujetos, pues la naturaleza juridica del pro-
fesional es la de una persona fisica en el ejercicio de
una profesién y la otra de una persona juridica en un
acto de comercio.

Con respecto a los “sujetos del secreto bancario”,
desde el punto de vista procesal, caben distinguir por
un lado al sujeto que posee el derecho de pedir (suje-

MARTINEZ Rivera, Rocio. La informatica en el secreto bancario. Te-
sis de grado para optar por el grado de Licenciado en Derecho. San
José: Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1998.
pp- 68-69. (Localizada en la Biblioteca de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica bajo signatura 3334).
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to activo) al otro (sujeto pasivo) que se guarde el re-
ferido secreto, veamos:

Con respecto al sujeto activo entendemos que “... el
cliente es, en el secreto bancario, no sélo quien realiza deter-
minadas operaciones en las entidades financieras, sino cual-
quier persona que se requiera, aunque sea en forma irregu-
lar y discontinua, alguno de los servicios que son el giro nor-
mal de la Institucién Bancaria o Financiera. Es, pues, clien-
te tanto el que contrata un préstamo o depdsito bancario en
cuenta corriente, como quien utiliza sus servicios para pagar
los recibos por servicios agua o electricidad o solamente para
que se le pague un cheque girado contra la cuenta corriente
de un cliente — en sentido estricto- de tal institucion banca-
ria, o quien gestiona el pago de un crédito documentario en
el proceso de importacion o exportacion, siendo en estos ca-
s0s que sin concretar ninguna operacion realizé una manifes-
tacion de bienes ante la entidad. El concepto de cliente —em-
pleado en la regulacion del Secreto Bancario: necesariamente
debe ser utilizado en sentido amplio, ‘entendiendo por tales
no solo a quienes mantienen una relacion de continuidad en
sus operaciones con una entidad sino a todo aquel que utilice
los servicios de una entidad financiera, aunque sea en forma
accidental.’(...) El fundamento iltimo de que el cliente sea el
titular del derecho subjetivo de esta relacion juridica es, sin
duda, el hecho de que ‘la persona necesita amparo en la vida
de relacion contra la ingerencia extrafia para resguardarse de
las indiscreciones o de la malevolencia’. Existe, pues, interés
publico en amparar la libertad que fundamenta la confiden-
cialidad de los documentos privados.””

VILLEGAS y ARROYO Torres citados por CASCANTE Soto, José,
CORRALES Valverde, Oscar [et al] El secreto bancario en el orde-
namiento juridico costarricense. Seminario de Graduacién para op-
tar por el grado de Licenciados en Derecho. San José: Facultad de

17
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Como sujetos pasivos se entiende a:

1.

Los bancos y entidades financieras, como persona
juridica, y

Las Personas fisicas que laboran en la entidad ban-
caria o financiera. Ya que al ser persona juridica el
banco o entidad financiera, la obligacién de guar-
dar silencio, tiene que extenderse a las personas fi-
sicas que la administran, gobiernan y fiscalizan y a
los funcionarios y empleados de que sirven.

. Las entidades a las cuales el Estado encomienda la

supervision y control del sistema financiero.

La obligacién de guardar silencio también existe
para aquellas entidades y personas vinculadas con
los bancos y entidades financieras que por su activi-
dad conozcan hechos o informaciones de los clien-
tes, un ejemplo pueden ser las empresas que reali-
zan servicios de auditoria, o las empresas de com-
putacién que realizan las tareas de contabilizaciéon
de operaciones o labores de reunir informacién que
sea de los clientes.”®

Sin embargo, este secreto bancario admite ciertas ex-
cepciones, tales como:

1) El consentimiento del cliente.

18

Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1988. p.p 249, 250253
y 254. (Localizada en la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica bajo signatura 1926 Tomo I).

MARTINEZ Rivera, Rocio. La informatica en el secreto bancario. Te-
sis de grado para optar por el grado de Licenciado en Derecho. San

José: Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1998.

pp- 72-73. (Localizada en la Biblioteca de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica bajo signatura 3334).



2) La informacién que se brinda a organismos de su-
pervisién.

3) Los sucesores a titulo universal y particular.

4) La administracién de justicia, y

5) La Administracién Tributaria.

III. Normativa legal existente

En el ensayo que hace un afio escribi sobre “La protec-
cion de datos y su incidencia en la administracion tributaria
nicaragiiense’”, comentaba que la AATT como un ente
descentralizado del poder ejecutivo, estd en la obliga-
cién de velar por el cumplimiento de lo preceptuado
en el articulo 26 de la Constitucién Politica de Nica-
ragua. No obstante, la facultad fiscalizadora que posee
para hacer cumplir con la obligacién de tributacién de
los ciudadanos esta limitada por los derechos funda-
mentales, especialmente el derecho a la intimidad y el
derecho a la privacidad.

Hablar del tema de secreto bancario, sigilo tributario
0 secreto societario, es un tema tan amplio que es im-
posible describir en estas lineas, sin embargo, espe-
ro aproximarme a los puntos mas notables sobre ello.

En el referido articulo 26 Cn'? parte infine se refiere a
la facultad fiscalizadora que posee la Administracién
Tributaria al indicar que:

9 Ensayo publicado en el Blog iTaxlegal http://itaxlegal.com/
wp-content/uploads/2016/04/La-protecci%C3%B3n-de-da-
tos-y-su-incidencia-en-la-administraci%C3%B3n-tributaria-
nicarag%C3%BCense.pdf

10 Constitucién Politica de Nicaragua y sus reformas.
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“(...) La Ley fija los casos y procedimientos para el examen
de documentos privados, libros contables y sus anexos, cuan-
do sea indispensable para esclarecer asuntos sometidos al co-
nocimiento de los Tribunales de Justicia o por motivos fiscales.

Las cartas, documentos y demds papeles privados sustraidos
ilegalmente no producen efecto alguno en juicio o fuera de é1”.

El codigo tributario especifica la obligaciéon de sumi-
nistrar informacion, con la salvedad que la misma tie-
ne que ser para fines fiscales, entendiendo que la fina-
lidad fiscal es medir la capacidad contributiva de los
individuos.

El articulo 27 Ctr!! indica sobre la obligacién de su-
ministrar informacién y el valor probatorio de la mis-
ma que:

“Unicamente para fines y efectos fiscales, toda persona natu-
ral o juridica, sin costo alguno, estd obligada a suministrar
toda informacién que sobre esa materia posea en un plazo de
diez (10) dias hdbiles y que sea requerida por la Adminis-
tracion Tributaria. Para efectos de la informacion de terceros
contribuyentes, deberd suministrarse tinicamente el niimero
de RUC del contribuyente, o nombre y niimero de cédula en
defecto de éste, fecha y monto de las transacciones. (...). Si
la informacién de terceros contribuyentes solicitada por la ad-
ministracion tributaria se obtiene mediante requerimiento ge-
neral, la administracién tributaria no estard obligada a no-
tificar a las personas naturales o juridicas sobre la obtencion
de esa informacion. En caso que la informacion de terceros
contribuyentes solicitada por la administracién tributaria se
obtenga mediante requerimiento especifico de contribuyentes,
la administracion tributaria estard obligada a notificar a las

Codigo Tributario de la Republica de Nicaragua y sus reformas.
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personas naturales o juridicas sobre la obtencién de esta in-
formacion. Toda informacién obtenida por la Autoridad Tri-
butaria es de irrestricto acceso de la persona natural o juri-
dica sobre la cual se solicité la misma.

Las autoridades de todos los niveles de la organizacién del Es-
tado, cualquiera que sea su naturaleza, y quienes en general
ejerzan funciones publicas estan obligados a suministrar a la
Administracion Tributaria cuantos datos y antecedentes con
efectos tributarios requiera, mediante disposiciones de cardcter
general o a través de requerimientos concretos y a prestarle a
ella y a sus funcionarios apoyo, auxilio y proteccion para el
ejercicio de sus funciones. Para proporcionar la informacién,
los documentos y otros antecedentes, bastard la peticion de
la Administracion Tributaria sin necesidad de orden judicial.
Asimismo, deberdn denunciar ante la Administracién Tribu-
taria correspondiente la comision de ilicitos tributarios que
lleguen a su conocimiento en cumplimiento de sus funciones.

La obligacién de los profesionales de facilitar informacién con
trascendencia tributaria a la Administracion Tributaria no al-
canzard a los datos privados no patrimoniales que conozcan
por razon del ejercicio de su actividad, cuya revelacion atente
al honor o a la intimidad personal y familiar de las personas.

Los profesionales no podrdan invocar el secreto profesional a
efectos de impedir la comprobacion de su situacion tributaria.

La Administracién Tributaria podrd suscribir Acuerdos Inter-
nacionales de Informacién con otras Administraciones Tribu-
tarias en el extranjero que permitan fortalecer la accion fisca-
lizadora de la Institucion. Toda informacion que por esta via
se solicite y se obtenga, también deberd cumplir con el requi-
sito establecido en el parrafo segundo del presente articulo”.

Podemos observar varios elementos en el enunciado
anterior, especialmente la obligacién de suministrar
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informacioén, tanto de las personas naturales o juri-
dicas, en el ejercicio de una actividad comercial o no,
los entes estatales en el desempefio de sus funciones
y los profesionales, a quienes se les impide el derecho
de invocar el secreto profesional.

A criterio personal, podria referirme que la informa-
cién no solo es un elemento importante dentro de las
actividades de fiscalizacidn, sino el més importante de
todos. Siendo el activo mas importante de una admi-
nistracién tributaria moderna.

La informacién coadyuva a la comprobacién del cum-
plimiento de las obligaciones tributarias. Las obliga-
ciones tributarias como tales son unos indicadores de
riquezas muy acertados, asi como indicadores comer-
ciales reales y poderosos.

Una Administracién tributaria moderna necesita la ma-
yor cantidad de informacién necesaria, vinculada a los
efectos fiscales, pero auin esa necesidad encuentra un
alto frente a los derechos fundamentales como son el
derecho a la intimidad y la privacidad.

El articulo 126 Ctr. Parte infine del inciso 5, prevé que
las limitantes al requerimiento de informacion, al decir:

Son infracciones administrativas tributarias por incumpli-
miento de deberes y obligaciones de los contribuyentes y res-
ponsables (...):

5. (...); y no suministrar las informaciones que les fueren so-
licitadas en base a la ley y documentacion respectiva de res-
paldo, cuando la Administracion Tributaria asi lo requiera.

Podemos observar que si bien existe la obligacién de
informacion esta tiene que ser solicitada en estricto
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apego a la ley, lo que en sintesis debe ser que la infor-
macién solicitada sea de indole fiscal y que la misma
sea para fines fiscales.

En la normativa nicaragiiense se expresa de manera cla-
ra los deberes de confidencialidad y de guardar el sigi-
lo tributario para las autoridades de la AATT.

Los términos de confidencialidad y sigilo tributario no
son nuevos y menos inventados en la normativa nacio-
nal, pues responden a las exigencias y directrices in-
ternacionales, tales como el modelo de cédigo tribu-
tario para Latinoamérica, publicado por el CIAT,!? el
que sirvi6 de base para la elaboracion del actual codi-
go tributario nicaragiiense.

En doctrina espafiola al sigilo tributario se le conoce
como secreto tributario, lo cual constituye el régimen
de proteccién y reserva de la informacién obtenida por
la Administracién tributaria frente a su revelacién a
terceros y uso desviado de la misma.!® Dicho térmi-
no proviene término Stuergeheimnis, Tax Secrecy,* que

Organismo internacional, sin fines de lucro que provee asistencia
técnica especializada para la actualizacién y modernizacién de las
administraciones tributarias. Asi como en temas de valores de inte-
gridad, transparencia y ética, con la disposicién de prevenir y com-
batir todas las formas de fraude, evasién y elusién tributaria facili-
tando el cumplimiento voluntario.

Sanchez Serrano L. Comentarios al articulo 112 LGT, , en comenta-
rios a las leyes financieras y tributarias. Edersa, Madrid, 1987, p. 124.

Calderén Carrero, Jose Manuel, El derecho de los contribuyentes
al secreto tributario. Fundamentacién y consecuencias materiales
y procedimentales. Universidad de Corufia. Espana. Netbiblo, S.L.
2009. Pag 19.
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indica un régimen de confidencialidad y reserva de la
informacién obtenida por la AATT.

Sin embargo, este sigilo tributario o secreto tributa-
rio, tiene una reserva de ley y es que la informacién
sea de indole fiscal y la misma solo sea utilizada para
fines fiscales, sancionando —como vemos en la norma-
tiva penal- el uso de la informacién para otros fines.

El articulo 68 Ctr. establece este derecho a la confiden-
cialidad de manera expresa al decir:

Los contribuyentes o responsables tienen derecho a la privaci-
dad de la informacion proporcionada a la Administracion Tri-
butaria. En consecuencia, las informaciones que la Adminis-
tracion Tributaria obtenga de los contribuyentes y responsa-
bles por cualquier medio, tendran cardcter confidencial. Sélo
podrdn ser comunicadas a la autoridad jurisdiccional cuando
mediare orden de ésta.

La Administracion Tributaria mediante la normativa Insti-
tucional correspondiente, establecerd la implementacion de
programas de control y programas de computacion especifi-
cos para la administracién y control de la informacién de los
contribuyentes y responsables.

La Administracién Tributaria deberd proporcionar al Minis-
terio de Hacienda y Crédito Publico, mensualmente o cuando
lo requiera, la informacion necesaria correspondiente para fi-
nes de evaluacién de la politica fiscal.

Podemos observar en la normativa también cuales son
las excepciones especificas para el traslado de informa-
cién a una persona distinta a la autoridad tributaria;
entendiéndose que seran las autoridades judiciales y
el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico para po-
der evaluar la politica fiscal (aunque este caso muy di-
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ficilmente se brinden los datos a nivel individualizados
que permitan la identificacién particular de cada con-
tribuyente, por lo general de hace de manera macro).

En materia tributaria sustantiva, especialmente en el
tema de precios de transferencia, se aborda la confi-
dencialidad de los datos que se suministren a la ad-
ministracion tributaria —por ser estas fiscalizaciones o
comprobaciones més intensas que las fiscalizaciones
comunes- al decir en su articulo 99 parrafo segundo
LCT? con respecto a los andlisis de comparabilidad:

(...) Toda la informacién suministrada por el contribuyente,
deberd ser catalogada como confidencial a la hora de que la
Administracion Tributaria lleve a cabo dichos estudios y serd
manejada como tal para tales efectos (...).

Este tipo de fiscalizaciones son de mucho mds cuida-
do para las empresas y los contribuyentes particula-
res, por cuanto tiene trascendencia internacional, con
respecto a las operaciones de los mismos.

Igualmente, en el Titulo VI, referente a la Administra-
cién Tributaria, Capitulo I, Facultades y Deberes de la
Administracién Tributaria, Seccién 111, se habla del Si-
gilo Tributario. Se habla de manera textual del sigilo
tributario y se indica en el articulo 151:

Los funcionarios y las personas naturales y/o juridicas que
intervengan en los diversos tramites relativos a la aplicacién
de las disposiciones tributarias, estardn obligados a guardar
sigilo tributario.

15 Ley de Concertacién Tributaria y sus reformas.
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El sigilo tributario no comprenderd los casos en que la Admi-
nistracion Tributaria deba suministrar datos a:

1. Las autoridades judiciales en los procesos de cualquier cla-
se de juicio y a los tribunales competentes;

2. Los restantes organismos que administren tributos, en tan-
to las informaciones estén estrictamente vinculadas con
la fiscalizacién y percepcion de los tributos de sus respec-
tivas jurisdicciones;

3. La Contraloria General de la Repiiblica cuando se encuen-
tre revisando exclusivamente las declaraciones de probi-
dad de los empleados y funcionarios publicos;

4. Las Administraciones Tributarias de otros paises en cum-
plimiento a los convenios internacionales de intercambio
de informacion tributaria; y,

5. Un contribuyente que solicite por escrito, informacion so-
bre sus propias obligaciones fiscales.

Podemos observar cuales son, de manera taxativa, los
enunciados en los que se puede faltar al sigilo tributa-
rio en la legislaciéon nicaragliense. Cualquier otro fac-
tico fuera de los enunciados y que no esté sustentado
en una ley especial (como ley de alimentos, ley crea-
dora de la Unidad de Analisis Financiero) estaria al
margen de la legalidad.

Entonces tomando como premisa el deber de contribuir
al sostenimiento del estado versus el derecho a la pri-
vacidad o la intimidad. Podemos deducir que el prime-
ro priva sobre el derecho a la privacidad o la intimidad.

La Administracién Tributaria en virtud de poder obte-
ner datos con fines tributarios, estos podrian incluir a
los datos potenciales, indirectos e hipotéticos. Segun
la normativa esgrimida la Administraciéon Tributaria
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esta habilitada por imperio de ley a solicitar la infor-
macién que crea necesaria o que considere necesaria
para el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Si nosotros analizamos los datos referentes a la acti-
vidad econémica de los contribuyentes, esta por si no
tiene relevancia con la vida privada y familiar del con-
tribuyente. No obstante, podemos considerar como el
dato del domicilio del contribuyente constituye una
manifestacion del derecho a la intimidad. También po-
driamos considerar el derecho a la privacidad de las co-
municaciones, donde la administracién tributaria ten-
dria una herramienta indispensable de comprobacién
del comportamiento del contribuyente frente a la fa-
cultad de poder fiscalizar o investigar las comunicacio-
nes de los contribuyentes sin autorizacién judicial, en
Nicaragua es imposible a la autoridad tributaria poder
intervenir comunicaciones sin autorizacién de la auto-
ridad judicial. Por tltimo, como una manifestacién del
derecho a la intimidad o vida privada de los contribu-
yentes, se menciona el derecho que tiene la autoridad
tributaria sobre corroborar la capacidad contributiva
de los contribuyentes por medio de una averiguacién
de las cuentas bancarias de estos.

No obstante, con la internacionalizacién de la Banca,
es muy posible hoy en dia que los contribuyentes pue-
dan tener cuentas bancarias o inversiones financieras
en otros paises.

Frente a la situacién planteada en el parrafo anterior,
la AATT puede enfrentarse a dos situaciones: i) Que
el Contribuyente NO reporte estas cuentas o ii) Qué
el reporte sea completo o fraccionado.
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En el supuesto que no sean reportadas las cuentas en
el pais de residencia, a nivel doméstico Nicaragua tie-
ne una deficiencia muy marcada y es respecto a la ca-
rencia de instrumentos internacionales para pedir in-
formacion tributaria a nivel internacional, pues no tie-
ne ningun convenio firmado para intercambio de in-
formacioén a nivel tributario.

No obstante, en el dmbito de informacién financiera
y tributaria hay un avance a nivel internacional, pues
la Unidad de Analisis Financiero (UAF), esta faculta-
da para tramitar las solicitudes de intercambio de in-
formacién y a su vez solicitar esta a sus homologos en
otros paises.

Al respecto, manifiesta el arto 11 bis del Decreto 19-
2014:

“La UAF serd el 6rgano competente y estd plenamen-
te facultada para solicitar, recibir y transmitir en su
caso, informacion especifica que los sujetos obliga-
dos o la administracion tributaria le proporcionen y
que a su vez haya sido solicitada por un tercer Es-
tado, por medio de su institucion competente, con el
que exista acuerdo de cooperacion internacional en
materia tributaria, suscrito entre las autoridades de
ambos paises (...)".

Si bien es cierto que Nicaragua, no tiene actualmen-
te ningin convenio para el intercambio de informa-
cién tributaria vigente con ningun pais, por medio
del GAF]I, del cual Nicaragua es miembro, se abre una
puerta para este tipo de informacién, pero limitado a
los temas que el GAFI trata.

Por lo que dicho lo anterior, podemos concluir que en
Nicaragua no hay herramientas necesarias para el in-
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tercambio de informacion tributaria, pero si es notorio
la necesidad de implementacién frente a los avances
de la tecnologia y la necesidad de fiscalizar cross border.
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LA CONTABILIDAD CREATIVA
EN NICARAGUA

I. Resumen

Aca buscamos hacer un pequenio énfasis sobre la con-
tabilidad creativa, por cuanto es un tema de toral im-
portancia en el dmbito nacional e internacional. Ac-
tualmente con la implementacién de las normas in-
ternacionales de informacién financiera en el ambito
nacional y la ley de concertacién tributaria, se ha ha-
blado de temas poco escuchados en el pais, tales como
la actitud atipica de alteracién de estados financieros,
contabilidad creativa, alteracién de informacién finan-
ciera, precios de transferencia, paraisos fiscales, insol-
vencia fraudulenta, elusién y evasion fiscal entre otros.

En la contabilidad, todos los nimeros deben armo-
nizar fehacientemente con la informacién de soporte
que se posee. Hoy en dia no basta la simple armonia
para investir de cardcter indubitable esa informaciéon
contable, ya que la practica y reconocida jurispruden-
cia han demostrado que, aunque la informacién con-
cuerde y sea soportada, no siempre estd ajustada a la
ética empresarial.

II. Doctrina

En el argot juridico-contable de los paises iberoameri-
canos, ya se ha profundizado en el tema, dando a en-
tender de manera somera y poco técnica que es la acti-
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vidad de manipular la informacién contable para apro-
vecharse de los vacios de la norma existente y de las
posibles elecciones entre diferentes practicas de valo-
racién que esta ofrece!.

Otros entienden que la contabilidad creativa es amol-
dar los resultados contables al gusto, tal cual receta de
cocina. Contrario a una contabilidad imparcial que re-
gistre transacciones neutrales y moderadamente orien-
tadas a resultados.

Algunos también definen la contabilidad creativa, como
el arte de aprovechar las lagunas legales en cuanto al
abanico de posibilidades por transformar la informa-
cién contable que se presenta en los estados financie-
ros de las empresas, con un fin especifico. Esta pala-
bra ha sido empleada para delinear la técnica por me-
dio de la cual los contadores y asesores juridico-tribu-
tarios utilizan su entendimiento sobre el ecosistema
contable para adecuar las cifras en la contabilidad de
una empresa, sin obviar el cumplimiento de los prin-
cipios de contabilidad.

Las utilizaciones de las lagunas legales disponibles
pueden también ser empleados para consumar frau-
des contables, siendo esto la causante de por que la
Contabilidad Creativa —al igual que la planificacién
fiscal — ha sido merecedora de tan mala fama, que no
encuentra mayor asidero que el desconocimiento le-
gal de los términos. Casos como Enron y Worldcom son
iconos de contabilidad creativa usada para fines frau-
dulentos, trayendo como consecuencia la pérdida de

Contabilidad creativa, Oriol Amat y John Blake, ediciones Gestiéon 2000.com,
Barcelona, pag 3
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confianza en los “Principios de Contabilidad General-
mente Aceptados”, auditorias, asesorias y de las gran-
des firmas que brindan estos servicios.

Tal como exponen los tesistas Carolina Poblete Villouta
y Marcio Prieto Fallas?, podemos mencionar los siguien-
tes conceptos que varian de prisma en torno a la per-
cepcion del beneficio que se obtiene de ella, veamos;

Griffiths (periodista empresarial): “Todas las empre-
sas de este pais (Reino Unido) manipulan sus beneficios. To-
das las cuentas que se publican se basan en libros que han
sido retocados con mds o menos delicadeza. Las cifras que se
facilitan al publico inversor han sido modificadas para pro-
teger al culpable. Es la estratagema de mayor envergadura
desde el caballo de Troya (...). En realidad, se trata de arti-
mafas que no infringen las reglas del juego. Son totalmente
legitimas. Se trata, simplemente, de Contabilidad Creativa”.

Jameson (contador): “La Contabilidad Creativa es esen-
cialmente un proceso de uso de normas, donde la flexibilidad
y las omisiones dentro de ellas, pueden hacer que los estados
financieros parezcan algo diferentes a lo que estaba estable-
cido por dichas normas. Consiste en darle vueltas a las nor-
mas para buscar una escapatoria”.

Naser (académico): “La Contabilidad Creativa es la trans-
formacion de los datos contables de lo que realmente son a lo
que quienes los elaboran quieren que sean, aprovechando las
facilidades que proporcionan las reglas existentes y/o igno-
rando alguna o todas ellas”.

Contabilidad creativa ¢un maquillaje a los estados financieros? Te-
sis de la Universidad de Chile, facultad de ciencias econémicas y
administrativas
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Amat y Blake: “Contabilidad Creativa es el proceso me-
diante el cual los contables utilizan su conocimiento de las
normas contables para manipular las cifras incluidas en las
cuentas de una empresa”.

Blasco: “El término ‘Contabilidad Creativa’ se ha introduci-
do en la literatura espafiola para describir el proceso mediante
el cual se utilizan los conocimientos de las normas contables
para manipular las cifras de las cuentas anuales (...). Podria
decirse que es un eufemismo, utilizado para evitar referirse a
estas prdcticas por sus verdaderos nombres: artificios conta-
bles, manipulaciones contables, fraudes”.

Habiendo observado que hay distintas apreciaciones
sobre el término, podemos resumir de manera practica
que existen distintos tipos de contabilidad creativa:

1.- La utilizada por empresas de gran tamafno, donde
los administradores son distintos de los accionis-
tas.

2.- La utilizada por PYMES donde los ejecutivos de la
empresa con los mismos socios.

En el primer caso - que es el contexto ideal de las em-
presas que cotizan en Bolsa - los administradores, di-
rectivos y gerentes, son asalariados con jugosas remu-
neraciones y los verdaderos duefios son los accionistas.
Lo irénico es que mientras los accionistas quieren sa-
car el maximo rendimiento a sus inversiones, los ad-
ministradores, tienden a procurar obtener un mayor
salario, permaneciendo en sus cargos el mayor tiempo
posible, por lo tanto iHe aqui el interés! Estos admi-
nistradores les benefician un buen rendimiento con-
table de la empresa y que aumente anualmente. Pues,
aparentan ser excelentes ejecutivos logrando que las
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acciones suban en bolsa obteniendo asi también ma-
yores ingresos gracias a los programas de stock options®.

En el segundo caso, el entorno es otro, ya que los so-
cios y los directivos generalmente son la misma per-
sona, se sigue la regla de “Ganar lo mdximo y pagar los
menos impuestos posibles”. Asi, de manera general, acé la
finalidad es reducir el beneficio para pagar menos im-
puestos y “aclimatar” el balance y la cuenta de resulta-
dos para su presentacion en las entidades de crédito y
poder obtener financiamiento.

Los defensores de esta técnica encuentran justifica-
cién en la crisis financiera que trastoca medularmen-
te a las transnacionales, dando un importante y justi-
ficado realce a su uso, a pesar de poner en duda, los
datos que se presentan y la credibilidad profesional de
auditores y asesores.

Su punto mas dramdtico, en cuanto a su estigmatiza-
cién, se ha dado sobre las decisiones de los inversio-
nistas en la Bolsa de Valores ya que han utilizado mo-
dificaciones contables para distorsionar la informacién
que ellos requieren. Hay que estar claro que el inver-
sionista busca informacién veraz no especulacion.

Opciones de Compra de Acciones, instrumento no regulado en Nica-
ragua. Es una opcién, una oportunidad que se ejerce para adquirir
una o mas acciones y quien la realiza se convierte en accionista de
la empresa, este tipo de instrumento constituye un contrato que
materializa un sistema de compensacién laboral y mediante el cual
se otorga al trabajador, la facultad de ejercer la opcién de comprar
en un plazo determinado y a un precio preferencial y también de-
terminado, acciones de la sociedad anénima abierta, con la cual se
relaciona directa o indirectamente.
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Algunos directivos de empresas que cotizan acciones
justifican el uso de la contabilidad creativa asi:*

1. Las empresas mayormente prefieren reflejar una
tendencia marcada y estable de rendimientos, en
lugar de mostrar un sube y baja financiero en sus
acciones.

2. Coadyuva a mantener o “incrementar” (lo que par-
ticularmente discrepo por asuntos de especulacién)
el precio de las acciones, reduciendo los niveles apa-
rentes de endeudamiento, dando una sensacion de
seguridad de inversidon con una marcada tendencia
de incremento de mercado.

3. Cuando los directivos se encuentran comprometi-
dos en operaciones internas con acciones de la em-
presa, se ayudan de esta técnica para retrasar la lle-
gada de la informacién al mercado bolsa), aprove-
chando la oportunidad para beneficiarse de su in-
formacion privilegiada.

Las empresas estdn obligadas a llevar una contabili-
dad objetiva, a pesar que la normativa contable tiene
abismales vacios, contradicciones y dinosaurios con-
ceptos, aunados que la contabilidad se presta a crite-
rios alternativos entre los que se puede elegir u otros
que requieren hacer provisiones sobre el futuro, pu-
diendo ser optimistas o pesimistas. Esto sin querer
mencionar la tendencia de algunas empresas por ma-
nipular los datos.

Tomando como referencia lo sefialado en Ia tesis de Carolina Po-
blete Villouta y Marcio Prieto Fallas, Contabilidad creativa ¢un ma-
quillaje a los estados financieros? Tesis de la Universidad de Chile,
facultad de ciencias econémicas y administrativas, pag 19 y sig.
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Por tanto, la contabilidad, hoy en dia, no necesariamen-
te informa sobre la realidad, sino que ha evoluciona-
do a poder dar las respuestas que el usuario necesita
o desea, dando lugar en muchas ocasiones a estados
anuales transformados sobre la situacién de las com-
panias. Esto se debe al predominio de una visién le-
galista a la hora de elaborar la contabilidad de las em-
presas, es decir, se prepara aplicando las normas, in-
dependientemente de cudl sea la realidad.

Otras razones para utilizar la contabilidad creativa apli-
cable a todo tipo de empresas, surge porque estas se
hallan sujetas a marcos regulatorios extremadamente
fiscalizadores, basados en los importes reflejados en
los estados financieros; por ejemplo:

En el caso de contratos de préstamos, se incluye una res-
triccién sobre el importe total que una empresa pue-
de obtener, calculada como multiplo del capital total
y reservas, lo cual es conocido como normas de sub-
capitalizacién.’

Empresas como las de servicios publicos de electricidad y
aseo urbano, por ejemplo, estan fiscalizadas a un orga-
nismo publico regulador que establece las tarifas maxi-
mas que pueden cobrar. Si estas empresas reflejan altos
beneficios, el ente supervisor responderd mantenien-
do o congelando las tarifas. Por tanto, estas empresas
estan interesadas en la eleccién de métodos contables
que tiendan a reducir el beneficio contable.

La norma tributaria en materia de subcapitalizacién: Incidencia de
los Convenios de Doble Imposicién y del Derecho Comunitario. Ar-
ticulo publicado en la Revista Crénica Tributaria No. 104 del 2002
paginas 89-125.
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Un modelo de direccién con retribuciones ligadas a los
beneficios o al precio de las acciones de las empresas
hara que, los directivos estén motivados para presen-
tar cuentas que impresionen en el mercado bursatil y
ajustar la cifra del beneficio de manera que se maxi-
micen sus ingresos.

Cuando una filial, seccién o divisiéon de la empresa
estd sujeta a un acuerdo de participacién en benefi-
cios, esto puede afectar a la preferencia por diferentes
métodos contables.

Una de las causas quizds de mayor peso es la necesi-
dad de impresionar a los accionistas, hacer subir el va-
lor de las acciones y por ende, mejorar la retribucioén a
la Gerencia a través del manejo y pago de dividendos,
demostrar y poner en evidencia a la anterior y poste-
rior administracién de la empresa, mejorar la informa-
cién presentada a las entidades bancarias para el otor-
gamiento de los créditos, engafiar al fisco o lograr la
adjudicacién de concesiones importantes.

Siguiendo con lo expuesto por Carolina Poblete Villouta
y Marcio Prieto Fallas,® quienes exponen que entre las
transacciones mas comunes encontramos:

a. Aumento o reduccién de gastos: La normativa contable
facilita un margen de maniobra en relacién con la
cuantificaciéon en un determinado periodo de cier-
tos gastos o ingresos, como es el caso de las amor-
tizaciones, de la depreciacién o de la activacién de
ciertos gastos como por ejemplo los gastos de in-
vestigacion y desarrollo.

6  Contabilidad creativa ¢un maquillaje a los estados financieros? Te-
sis de la Universidad de Chile, facultad de ciencias econémicas y
administrativas, pag 21 y sig.
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Aumento o reduccion de ingresos: En algunos casos se
puede retrasar el reconocimiento de los ingresos,
en virtud de principios tales como el de la pruden-
cia o el de la correlacién de los ingresos y gastos.

Aumento o reduccion de activos: Los inventarios pue-
den valorarse segun diversos métodos (FIFO, LIFO
Promedio Ponderado entre otros) con lo que la can-
tidad total puede diferir con los correspondientes
efectos en los costos de ventas y el resultado. Estas
modificaciones afectaran la relacién entre los acti-
vos circulantes y los pasivos a corto plazo, influen-
ciando directamente el indice de liquidez.

Aumento o reduccion de las reversas: Las modificaciones
en los ingresos o en los gastos, como se ha expresa-
do anteriormente, afectan los beneficios o pérdidas
y por tanto las reservas. De esta forma, se altera la
proporcién entre deuda y fondos propios con los co-
rrespondientes efectos en indicadores tales como el
endeudamiento o apalancamiento financiero.

Aumento o reduccion de deudas: En relacién con cier-
tas partidas, la normativa contable permite la elec-
cién entre diversas posibilidades. Por ejemplo, (...)
si una empresa le interesa aumentar su beneficio,
por ejemplo, retrasard tanto como esté permitido
la capitalizacién de pasivos por aportes de capital,
reflejando en su lugar la integracién al patrimonio
de todos los aportes sin tener la autorizaciéon legal
de aumento de capital. Esta practica también modi-
fica el andlisis de los indices financieros de endeu-
damiento, la independencia financiera o la liquidez.

Reclasificacion de activos o pasivos: En otros casos pue-
de existir un cierto margen a la hora de determinar
si un concepto se incluye en un rubro o en otro. A
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modo de ejemplo, puede citarse el caso de ciertos
elementos que pueden contabilizarse en el activo
fijo o en el inventario.

Esta posibilidad puede afectar a las relaciones en-
tre los diversos rubros y por tanto, a los indices
que permiten evaluar aspectos tales como la liqui-
dez, rotacién del inventario, capital de trabajo, en-
tre otros.

g. Informacion incluida en la memoria, en el informe de gestion

y en el informe de auditoria: Existen secciones o cuer-
pos en las memorias y del informe de gestién en los
que se puede incluir mas o menos informacion.

Ello puede derivar en cambios en la opinién que se
desprenda de los mismos. En cuanto al informe de
auditoria, en algunos casos pueden expresarse las
salvedades u opiniones de forma que se busque una
determinada interpretacién de los mismos.

h. Presentacion de la informacién: otra posibilidad para
la Contabilidad Creativa la proporcionan los crite-
rios utilizados para la presentacion de la informa-
cidén, la cual de acuerdo a la adaptacién utilizada
puede inducir una opinién contraria a la realidad o
de acuerdo a los intereses de la empresa.

Representativamente, tenemos entre algunos de los
métodos que son empleados en la contabilidad
creativa, segiin exponen nuevamente Carolina Poblete
Villouta y Marcio Prieto Fallas:”

Contabilidad creativa ¢un maquillaje a los estados financieros? Te-
sis de la Universidad de Chile, facultad de ciencias econémicas y
administrativas, pag 24 y sig.
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a. En ocasiones la normativa existente permite ele-
gir entre diferentes métodos contables para el re-
gistro de las transacciones contables. Por ejemplo,
(...) una empresa puede elegir entre una politica de
saneamiento de los gastos de desarrollo en el mis-
mo momento en que estos se producen o amorti-
zarlos alo largo de la vida del proyecto en cuestion.
La empresa podra elegir la politica contable que le
proyecte la imagen preferida.

b. Algunos registros contables implican una gran can-
tidad de estimaciones, opiniones y predicciones. En
ciertos casos, como en la estimacion de la vida util
de los activos fijos para calcular su depreciacidn,
es normal que estas estimaciones se hagan inter-
namente en la empresa y el contador creativo tie-
ne la oportunidad o posibilidad de ser mas o me-
nos cauto u optimista en la estimacion.

c. Sepueden registrar transacciones artificiales, tanto
para manipular los importes en los balances, como
para desplazar los beneficios entre los ejercicios
contables. Esto se consigue registrando dos o mas
transacciones relacionadas con una tercera parte,
normalmente un banco. Por ejemplo, supongamos
que se arregla la venta de un activo a un banco y
luego se contrata en régimen de leasing por el res-
to de la vida util (operacién conocida con el nom-
bre de leaseback). El precio de venta de esta ope-
racién puede ponerse por encima o por debajo del
valor actual del activo, porque la diferencia se pue-
de compensar por unas mayores 0 menores cuotas
de leasing.

d. En algunos casos pueden modificarse los criterios conta-
bles de un afio a otro. El principio de uniformidad o con-
sistencia establece que no se puede modificar los criterios
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contables de contabilizacion de un ejercicio a otro, salvo
casos excepcionales que se identificaran y justificaran en
la memoria o informe contable.

e. Persuadir al cliente que acepte nuestro producto aunque no
lo necesite y lo almacene. De esta forma, aunque la venta
se haga a crédito y el vendedor se comprometa a financiar
los inventarios redundantes, se aumentan artificialmente
las utilidades. Una variante de esta prdctica es la de ren-
tar almacenes para guardar el producto adquirido por em-
presas que son filiales ficticias. El subrayado es propio.

f. Vender activos y no reportarlos como ingresos extraordi-
narios sino llevarlos a ingresos operativos. Con esta prdc-
tica, ademds, se da la impresion que se reduce el costo ad-
ministrativo de la empresa con lo que parece elevarse su
eficiencia.

g. Elevar las utilidades con las ganancias de capital regis-
tradas por los fondos de pensiones de los trabajadores de
las empresas, administrados por ellas.

h. Inventar filiales (“entidades con propdsitos especificos™)
para esconder deuda y generar utilidades irreales.

i. Hacer intercambios de materia prima o productos termi-
nados de caracteristicas similares con empresas competi-
doras, llevando a utilidades de inmediato el producto de
lo vendido y amortizando lo adquirido en plazos mucho
mds amplios.

Es obvio que todo este desorden ha revelado fallas en
los &mbitos normativos y de supervision que supues-
tamente impiden que se den malas practicas y ha pro-
vocado todo tipo de recomendaciones por parte de los
organismos gubernamentales para burocratizarlo ain
mas, en lugar de volverlo més 4agil y eficiente.
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Como corolario podremos mencionar que la contabi-
lidad creativa por si sola no constituye un ilicito,
pues al igual que la planificacién fiscal, todo el mun-
do estd facultado para reducir los gastos, planificar el
pago de sus impuestos y tomar decisiones proyectadas
en datos arrojados por su contabilidad. No obstante,
el engafio o la simulacién de actos juridicos por llevar
actitud dolosa, son penadas por la ley.

La linea divisoria entre lo licito e ilicito de la contabi-
lidad creativa es muy delgada. Aunque, hay que tener
en cuenta el elemento que algunas veces no se estd in-
fringiendo la ley, sino mas bien se actia donde la ley
todavia no ha normado, aprovechando situaciones que
generan conductas fuera del marco normativo. Igual-
mente insistimos, que es claro tener presente, que facil-
mente puede ser utilizada para defraudar la ley, porque
aun no siendo contraria a las normas legales, si pue-
de utilizarse para fines contrarios a los de las normas.

Como conclusién podemos decir; que para poder uti-
lizar la contabilidad creativa sin cometer fraude es ne-
cesario tener un extenso conocimiento y dominio de
la normativa sobre principios y normas de valoracién
contables.

Cuando nos referimos a contabilidad creativa y el uso
de las normas 6 vacios legales en patrocinio de ella,
nos referimos a la normativa contable, no asi de la nor-
mativa y control fiscal de las empresas.

Es claro que el Impuesto sobre la Renta (IR) se ob-
tiene de la técnica contable, y aunque cada vez mas la
normativa tributaria busca acercarse con espiritu nor-
malizador al resultado de esta, existe todavia una serie
de ajustes diferenciales temporales y permanentes, que
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han de efectuarse sobre el resultado contable para po-
der deducir las obligaciones tributarias. Es decir, que
mientras la normativa contable todavia da un margen
en su aplicacion, la normativa fiscal obstaculiza, por
lo que varias operaciones que se utilizan en la conta-
bilidad creativa, tendran que corregirse para poder li-
quidar los impuestos.

Si se piensa utilizar la contabilidad creativa para mer-
mar la carga tributaria la situacién es delicada, pues
debe prestarse atencién si se ha cruzado la barda en-
tre contabilidad creativa a fraude contable, y si esas
operaciones contables estan de acuerdo a la normati-
va tributaria. Si no lo estdn hay que hacer las declara-
ciones de ajustes respectivos, diferencias, en caso con-
trario puede ser objeto de un proceso de fiscalizacién
con un gran margen de probabilidades de concluir en
multas por infracciones administrativas en el mejor de
los casos 6 procesamientos por delitos tributarios en
el peor de ellos.

Recapitulando, podremos referir nuevamente que la
contabilidad creativa es licita y permitida, siempre
y cuando se haga dentro del marco normativo. Debe
respetarse la normativa contable sin tener en cuenta
las fiscales, pues siempre hay que tener en cuenta que
debe aplicarse los ajustes respectivos a las declaracio-
nes para no incurrir en infracciones administrativas 6
delitos tributarios.

Por otro lado, es importante tener claro los efectos
del uso de la contabilidad creativa, entre los cuales
podemos mencionar:
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FALTA DE CONFIANZA

El efecto primordial es la pérdida de confianza en las
empresas que muestran la informacién maquillada al
publico, como en los sujetos encargados de velar por
la veracidad de la misma. Como item, podemos traer
el caso Enron, que ha sido de mucha referencia en este
tema, por haber disimulado durante mucho tiempo la
realidad financiera crucial critica, poniendo en tela de
duda a todo el sector de auditorias contables. Cientos
de firmas contables fueron y seguiran siendo afectadas.
La consecuencia inmediata de este caso, fue la desapa-
ricién de unas las “cinco grandes” de la consultoria de
empresas, la firma Arthur Andersen.

EXPANSION DE DIFICULTADES

Siempre surge la interrogante ¢funcionan las leyes?, como
patrén tenemos el caso de la empresa “Ahold”, que co-
tiza sus acciones en Nueva York y por ende debiera es-
tar sujeta a la Ley de Sarbanes — Oxley (la cual deta-
llaremos mas adelante), norma que fue creada a par-
tir de los escandalos financieros que tuvieron lugar en
USA, que obligaba a dar fe de la exactitud de las cuen-
tas contables con todas las responsabilidades que trae
consigo el falso testimonio. Algunos afirman que esta
ley fue la que verdaderamente oblig6 a los auditores
a examinar a la firma de una manera mas exhaustiva,
pudiendo detectar las practicas irregulares que se es-
taban llevando a cabo. Puede denotarse que los audi-
tores —algunas veces- no estan detectando problemas
contables e informandolos a tiempo 6 actian de ma-
nera deshonesta. El problema principal es el conflicto
de intereses, pues quienes pagan y contratan esperan
el resultado que desean.
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Hay numerosas formas de deteccién de contabilidad
creativa, siempre y cuando sea legal el uso de esta, no
se requiere mas que conocimientos particulares para
poderlas identificar. Por ejemplo, solamente se requie-
re tener las cuentas anuales de cinco o mas anos; ob-
servar la existencia de resultados extraordinarios y los
ejercicios anteriores para saber si han sido acondicio-
nados; desmenuzar el informe de auditoria y revisar
las notas de estados financieros con la finalidad de ver
si hay cambios de criterios contables, salvedades, reu-
bicacién de cuentas 6 partidas y si el auditor ha infor-
mado de ello, asi como la influencia de estas técnicas
en el resultado final. Es necesario también revisar los
plazos de depreciacién de activos fijos y compararlo
con otras empresas del sector para descubrir si depre-
cian en los mismos plazos y si adoptan politicas agre-
sivas o conservadoras. Es conveniente ademas, revisar
las memoria anuales emitidas por alta gerencia y anali-
zar las normas de valorizacion utilizadas, verificar los
movimientos de reservas; tratamientos o autorizacio-
nes especiales y las provisiones que existen.

Hay casos muy delicados para las empresas, como por
ejemplo la salida a Bolsa de Valores, la posibilidad de
venta, remocién del auditor, contador o junta directi-
va, son elementos claves que pueden determinar si se
dio una manipulacién adrede de la técnica contable.

Es toral considerar que algunas empresas varian sus
criterios contables segun la situacién econémica en
que se encuentren. Es decir, si la economia es expan-
siva y de alto crecimiento, hay una tendencia de una
técnica contable conservadora y fiscalizadora. Al em-
peorar la situacién la técnica contable es menos con-
servadora y mds inquieta.
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El abuso de la contabilidad creativa se da, por lo gene-
ral, cuando la economia es mala y por ende hay rece-
sion. Los maquillajes legales ya no bastan y se llega al
fraude. En la contabilidad creativa se cumple la nor-
mativa y se cambian criterios para intentar hacer una
contabilidad conservadora o agresiva, pero no se bus-
ca llegar al fraude.

Podemos decir que es imposible limitar el uso exage-
rado de esta técnica contable, aunque si una parte de
ellos. Como soluciones se pueden reducir los criterios
contables permitidos, dando una sola oportunidad y es-
tablecer normas que minimicen las opciones, evitando
los resultados extraordinarios entre otras alternativas.

El Rol de la Etica, pues la ética de cualquier emplea-
do se influencia por el clima ético de compania donde
trabaja. Si por un lado puede haber un entorno que nos
influencie de actuar éticamente, por otro puede haber
uno que nos lleve al lado contrario. Algunos escritores
y periodistas dicen que en el caso Enron hubo un clima
corporativo que contribuy6 al ya conocido resultado.

El tema de ética no basta con un cédigo de ética im-
presoy distribuido a los trabajadores, sino que hay que
reforzarlo dia a dia, con conferencias, charlas, procesos
y medidas para contrarrestar toda actitud contraria. El
clima ético no es una cosa, sino un proceso. Un clima
ético o se desarrolla o se deteriora, se enriquece o se empobre-
ce.8 Por eso algunas empresas comprometidas con la
ética, como modelo de negocio (pues buscan proyectar
confianza a sus clientes), han optado por departamen-

Contabilidad creativa ¢un maquillaje a los estados financieros? Te-
sis de la Universidad de Chile, facultad de ciencias econémicas y
administrativas, pag 31
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tos o personal destinado a velar por la ética en ciertas
operaciones, tales como el caso del Compliance Officer.

En el tema que nos ocupa, contabilidad creativa, la éti-
ca es fundamental para que se obre en el marco de la
legalidad. Pueden existir un universo de normas, como
el caso de USA, pero quien desee actuar de forma ile-
gal no habra legislacion que lo detenga.

Como colofén se dice que la contabilidad creativa mal
empleada no habrd legislacién que la detenga, por ser
un tema que va mas alld de la normativa, trasciende
al mundo de los valores personales de los individuos.

Por casos como el de Enron, algunas empresas de au-
ditoria han perdido la confianza de algunos accionistas
para que auditen sus negocios. También cabe sumar-
le que hay demasiadas empresas donde los auditores
han tenido funciones deplorables.

Como recomendacién se puede decir que los miem-
bros del comité de auditoria deben ser personas finan-
cieramente entendidas para comprender los balances
y las respectivas notas de la empresa. Ademas, deben
conocer el marco juridico-contable y tributario, para
examinar con lupa las operaciones de relevancia, es-
pecialmente aquellas que afecten los periodos conta-
bles y las estimaciones de utilidades para el trimestre o
afio. También, tienen que tener una retroalimentacién

El Compliance Officer, es el encargado del cumplimiento norma-
tivo del mundo juridico-empresarial, este término es anglosajén,
pero su expansion es imparable en los paises latinos, tiene como
objetivo principal implementar los procedimientos que aseguren
el cumplimiento normativo interno y externo en sentido amplio.
www.diariojuridico.com
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con el auditor externo en lo que respecta a su informe,
especificamente de la manera que evalué que se estan
llevando a cabo los controles internos, pues al final el
auditor externo trabaja para el comité.

Como desenlace de este tema, podemos repetir que
aunque exista un marco juridico-contable y tributario
de amplio espectro fiscalizador, que permita regular las
métricas de variables financieras y de partes relaciona-
das, no tendra efecto alguno si los altos ejecutivos de
las empresas quieren hacer “el mago” con los numeros
y modifican a su conveniencia los balances y los audi-
tores externos se hacen no reparan en observar que la
radiografia econémica de la empresa esta alterada para
ser atractiva a inversores.

Como hemos venido repitiendo en todo este ensayo,
es imposible acabar con el uso indebido de la contabi-
lidad creativa, por todas las bondades econémicas que
brinda este tipo de técnicas contables.

Como una posible solucién seria el crear normas que
incidan la gravedad de dificultad de este tipo de prac-
ticas. Por ejemplo:

Una normativa contable mas detallada y concreta,
que utilice una terminologia clara y que establezca con
precision los criterios a aplicar. De este modo las lagu-
nas y vacios legales se minimizan.

Rigidez de normas, en el sentido que el abanico de op-
ciones que poseen las empresas se vea reducido al que
el legislador desea que sea. Algunos tratadistas expo-
nen que: “El campo de eleccion de métodos contables puede
reducirse mediante la disminucion de los principios contables
permitidos o especificando circunstancias en que se aplicara
cada uno. Exigir consistencia en la utilizacion de los mismos
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también ayuda, ya que una empresa que elige un método por-
que con éste logre la imagen deseada ese afio, deberd utilizar
el mismo método en circunstancias futuras donde el resultado

puede ser menos favorable o quizds menos deseado”.1°

La exigencia de informacién abundante y clara acer-
ca de los criterios aplicados, hechos ocurridos tras el
cierre fiscal, contingencias, etc., el momento de reco-
nocimiento de las transacciones extraordinarias y su
amplia utilizaciéon puede limitarse requiriendo evalua-
ciones periddicas de las partidas de las cuentas de ma-
nera que las ganancias o pérdidas por los cambios de
valor se identifiquen en las cuentas periddicamente,
en el momento en que se dan, en lugar de reflejarse
solo en el final del afio en que se realiza la transaccién.

Con respecto a las transacciones artificiales, existe el
principio contable que “el fondo esta por encima de
la forma”, donde la esencia econémica de las opera-
ciones y no la forma legal de las mismas, es lo que de-
termina el parametro contable.

Establecer mecanismos de inteligencia fiscal que
permitan detectar parametros de alertas sobre opera-
ciones contables de las empresas, dando lugar a fisca-
lizaciones mds periddicas y profundas sobre los suje-
tos obligados. Al tener una mayor fiscalizacién de las
mismas, existird un mayor riesgo de multas por infrac-
ciones o procesos por delitos tributarios que son pru-
dente evitar por parte de las empresas.

10 Contabilidad creativa ¢un maquillaje a los estados financieros? Te-
sis de la Universidad de Chile, facultad de ciencias econémicas y
administrativas, pag 34
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No obstante, también existe cierta responsabilidad que
es trasladada del Estado - en su caracter de soberano-
a los particulares, caso especifico el de los auditores.
Pues estos deben obedecer a una postura clara y firme
cuando existen signos de creatividad contable mal in-
tencionada. Sino de lo contrario se seguiria mancillan-
do la figura del auditor, como se ha hecho en algunos
casos por malas practicas.

III. Normativa legal existente

En el ambito internacional, podemos decir que:

En vista de los escdndalos contables ocurridos en USA
en el 2001 (Enron, Worldcom, etc.), se introdujo una ini-
ciativa en el senado, cuyo como objetivo era restaurar
la confianza en el sistema econdémico y que concentra-
ra una serie de regulaciones y medidas drésticas con-
tra las malas practicas de negocio; la Ley Sarbanes-
Oxley, fue emitida en el 2002.

Su dmbito de aplicacion fue a todas las empresas esta-
dounidenses y las extranjeras que coticen en bolsa de
valores de USA, abarca también a sus filiales. Por lo
que todas las filiales o subsidiarias de estas empresas
deben ajustarse a la normativa y he ahi la importancia
de inclusién en este ensayo, pues solo basta ver alre-
dedor de nosotros para poder notar cuantas empresas
que cotizan en USA tienen presencia en el pais, solo
para mencionar rdpidamente puedo mencionar B2gold,
Arcos Dorados (Mc Donalds), Walmart (Pricesmart),
entre otras.

Esta ley implica la creacién del Consejo Supervision
Contable, donde existe un registro de firmas audito-
ras, con lo que se pueda monitorear la labor de las fir-
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mas auditoras bajo la supervisién de la SEC!! (Secu-
rity Exchange Comission). La delegacién o subcontrata-
cién de firmas auditoras en Nicaragua es toral para el
cumplimiento de estas obligaciones, pues cuando una
firma auditora, por ejemplo, cualquiera de las Big Four
es contratada para auditar una de estas empresas, el
informe de auditoria es traducido y presentado ante
este organismo en Estados Unidos.

Esta ley contempla la obligatoriedad de comités de
auditoria, donde todos sus miembros deben ser inde-
pendientes y todos los servicios de auditorias deben
ser pre aprobados por el referido comité. La razén de
ser de este es valorar los procesos internos de la em-
presa relacionados con riesgos y el ambiente de con-
trol, supervisar la presentaciéon de informacién finan-
ciera y evaluar los procesos tanto de auditoria interna
como externa.

Los ejecutivos de primer nivel poseen obligaciones
como certificar ante el SEC que los informes de audito-
rias presentados son materialmente correctos. Sefialar
bajo juramento que han revelado al auditor y al comité
cualquier deficiencia significativa en control Interno.
Se prohibe ocultar informacién a auditores. Por eso las
empresas de auditorias internacionales confian estos
trabajos en empresas auditoras de calidad, que presu-
ponen una veracidad en todos sus actos. Las sanciones
de incumplimiento de estas obligaciones son sancio-

Agencia del gobierno de Estados Unidos cuya responsabilidad prin-
cipal es hacer cumplir las leyes federales de los valores y regular
la industria de los valores, mercados financieros de la nacién, asi
como las bolsas de valores, de opciones y otros mercados de valo-
res electrénicos
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nadas bajo la modalidad de delitos federales, con car-
cel hasta por 20 afios en caso de alteracién.

A los Gobiernos Corporativos se les exige la adop-
cién de un codigo de ética, eliminar préstamos perso-
nales a ejecutivos, que el C.E.O (Chief Executive Offi-
cer o Director General) firme la declaracién anual del
IR. Se establece la responsabilidad corporativa y cri-
minal por fraude.

En cuanto a los auditores externos, la SEC establece
la Junta de Supervisién de Firmas de Contabilidad
Publica que tiene como facultad “auditar a los audi-
tores”, ademas de prohibir ciertos servicios adiciona-
les por parte de las firmas auditoras externas, cuando
estas ultimas ya han prestado uno anteriormente. Tal
es el caso si una firma solicita servicios de auditoria
externa, esta queda imposibilitada de prestar otros ser-
vicios tales como: servicios de contabilidad, contrata-
cién de ejecutivos, preparacién de informes sobre pro-
yecciones, valuaciones, servicios actuariales, asesoria
como Director, funcionario o empleado, consejeria le-
gal, auditoria Interna, Intermediacién Financiera, servi-
cios de Banca de Inversidn, etc. También existe la obli-
gacion de rotar al socio encargado de auditoria cada
cinco afios. No obstante, en nuestro pais esto puede
sufrir una leve distorsién, en el factico que TKMG o
JTW, instruye a su filial una auditoria en TAERSK fi-
lial Nicaragua. Luego que se rinde el informe respecti-
vo, TAERSK solicita una asesoria de planificacién fis-
cal. En realidad, lo que podria pasar es que se preste
el servicio, pero se factura bajo otra razén social o a
caracter personal del asesor.

Estd mds que claro que esta ley tiene un alcance extra-
territorial. Pues hay un vinculo estrecho con nuestro
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pais, por las filiales de empresas estadounidenses que
se encuentran en el mismo. No obstante, ya podemos
ver que hay una tendencia regulatoria a ese aspecto a
nivel nacional, ya que en los ultimos afios tanto la Su-
perintendencia de Bancos y otras Instituciones Finan-
cieras (SIBOIF) y la Bolsa de Valores de Nicaragua, han
incorporado una serie de medidas, las que solamente
se enumeran a continuacién, pues no es menester de
este ensayo concentrarnos en ello:

En el ambito nacional, si bien es cierto Nicaragua no
ha tenido escadndalos contables de la envergadura de
USA, es importante destacar que existe normativa que
pone de manifiesto la necesidad de una técnica conta-
ble dentro de los pardmetros permitidos.

LA LEY DE MERCADO DE CAPITALES.

Enla Ley 587, Ley de Mercado de capitales se estable-
ce el ente regulador, SIBOIFE, como garante de la acti-
vidad de los mercados de capital.

En esta norma se consagra las funciones del Conse-
jo Directivo de la Superintendencia facultando a esta-
blecer con caracter general las normas contables y de
auditoria, de conformidad con las mejores practicas
internacionales sobre esta materia, asi como la fre-
cuencia y divulgaciéon de las auditorias externas a que
obligatoriamente deberdn someterse los sujetos fisca-
lizados. Asi mismo se dice que el informe de los audi-
tores externos en todos sus extremos, se considerara
informacion publica y las empresas de auditoria, que
presten sus servicios a los participantes en el merca-
do de valores, deberan sujetarse a las normas que el
Consejo Directivo de la Superintendencia dicte. La SI-
BOIE est4 facultada para auditar sin previo aviso a es-




Jorge Luis Garcia Obregén

tas entidades en su contabilidad, por ello es relevante
llevar una técnica contable acorde a los margenes que
la ley permite.

Por otro lado la SIBOIF ha dictado una serie de normas
para tener en cuenta en el ambito de la contabilidad de
empresas que cotizan en Bolsa, veamos:

Manual tinico de cuentas a Febrero 2007

Resolucién Manual tinico de cuentas de los Puestos de
Bolsa

Prohibicién a los Directores y Agentes de Puestos de
Bolsa

Prohibiciones a los Principales Ejecutivos

Reforma al Manual Unico de Cuentas para los Puestos
de Bolsa

Norma sobre el Suministro de Informacién de Hechos
Relevantes

Norma sobre Sociedades Calificadoras de Riesgo

Norma sobre Manual Unico de Cuentas para las Insti-
tuciones Financieras del Mercado de Valores

Norma sobre Plazo para la Actualizacién del Capital So-
cial de las Bolsas de Valores

Norma sobre Plazo para la Actualizacién del Capital So-
cial de los Puestos de Bolsa

Norma sobre Plazo para la Actualizacién del Capital So-
cial de las Centrales de Valores

Norma sobre Registro de Valores Desmaterializados

Norma sobre Oferta Ptblica de Valores en Mercado Pri-
mario

Norma sobre Negociacién de Valores en Mercado Se-
cundario
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En el &mbito tributario se han establecido una serie de
normas con la finalidad de regular, penalizar y erradi-
car practicas contables no deseables. Estas normas se
orientan al cumplimiento de deberes formales y mate-
riales dando a la administracién un mayor control fis-
cal sobre las operaciones de los sujetos pasivos.

Las normas de mayor realce en cuanto a la posicién del
estado frente a la contabilidad creativa, las establece
el codigo tributario en el titulo V, sobre Infracciones,
sanciones y delitos.

Por ilicitos tributarios entendemos a la infraccién tri-
butaria (en sede administrativa) y el delito tributario
(sede jurisdiccional), ambos con caricter punitivo y
sancionador.

Veamos de manera somera!? las relativas a las infrac-
ciones administrativas que tipifica el Arto. 126 del
Cédigo Tributario, al decir que:

“Son infracciones administrativas tributarias por in-
cumplimiento de deberes y obligaciones de los con-
tribuyentes y responsables: 1. No inscribirse en los
registros pertinentes, ni aportar los datos necesa-
ri0s ni comunicar oportunamente sus modificacio-
nes, cuando hubiera obligacion de hacerlo. 2. No
inscribir los libros y registros contables que debe lle-
var el Contribuyente de acuerdo con las disposicio-
nes legales vigentes; 3. No firmar estados financie-
ros, declaraciones y otros documentos de aplicacion

No es objeto de este ensayo entrar en la naturaleza juridica de cada
una de las conductas de omisién y el bien juridico protegido en ellas.
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fiscal, cuando lo requieran las normas tributarias;
4. No gestionar ante la Administracion Tributaria,
autorizacion para realizar actos o actividades per-
mitidas por las disposiciones tributarias vigentes,
siempre que hubiere obligacion legal de gestionar
tal autorizacion. 5. No facilitar a los funcionarios
autorizados por la Administracion Tributaria para
la realizacion de las inspecciones y verificaciones de
cualquier local, almacén, establecimiento comercial
o industrial, oficinas, depésitos, buques, camiones,
aeronaves y otros medios de transporte; y no sumi-
nistrar las informaciones que les fueren solicitadas
en base a la ley y documentacion respectiva de res-
paldo, cuando la Administracion Tributaria asi lo
requiera; 6. No comparecer ante la Autoridad Tri-
butaria, personalmente o por medio de apoderado le-
galmente autorizado, cuando su presencia sea reque-
rida formalmente para suministrar informacion de
interés tributario; 7. No suministrar cualquier in-
formacién relativa a la determinacion de los impues-
tos o que sirva para fijar correctamente el monto a

cobrar por tal concepto, y su efectiva fiscalizacidn,

debiendo contestar consecuentemente, las preguntas

que se les hagan sobre ventas, rentas, ingresos, gas-
tos, bienes, depreciaciones, deudas, y en general, so-
bre circunstancias y operaciones que tengan relacién

con la materia imponible; 8. No conservar en buen

estado por el tiempo de la prescripcién de los tribu-
tos, los libros, registros y documentacion de interés

tributario, asi como los soportes, en que conste el

cumplimiento de sus obligaciones tributarias; 9. No

mantener actualizados los libros y registros conta-
bles; entendiéndose que estdn actualizados, cuando

el retraso del registro de operaciones contables no ex-
ceda de tres meses; y, 10. No efectuar levantamien-
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to de inventario fisico al final del periodo gravable
autorizado”. Subrayado es propio.

Como se podra observar en la normativa lo que se bus-
ca es poder minimizar incidencias y falta de datos que
permitan facilitar una doble contabilidad o manejos
impropios de técnicas contables.

Igualmente, con el &nimo de mermar la intencién de
reajuste o reparaciones posteriores a la presentacién
de declaraciones por parte de los contribuyentes que
permitan tergiversar la informacién contable a fin del
cierre del afio fiscal, se establece en el arto 134 del mis-
mo cuerpo de leyes lo siguiente:

“Incurre en omisién de presentacion de declaracio-
nes bajo advertencia del delito de falsedad en mate-
ria civil y penal, el contribuyente o responsable que
estando obligado por disposicion legal, no cumple
con dicha obligacion. Incurre en presentacion tardia,
cuando lo hiciere fuera de los plazos determinados
por las leyes o reglamentos respectivos. La declara-
cion incompleta o erronea, la omision de documentos
anexos a la declaracion o la presentacion incompleta
de éstos que puedan inducir a la liquidacién de un
impuesto inferior al que corresponda, serd sanciona-
da administrativamente aplicando lo dispuesto en el
articulo 127, numeral 3 del presente Cédigo, salvo
que el contribuyente demuestre Causa Justa de con-
formidad a lo estipulado en el articulo 129 del pre-
sente Codigo”. Lo subrayado es propio.

Asi mismo, es retomado el principio contable que men-
cionamos atras que el “el fondo esta por encima de la
forma”, en el arto 136 del referido c6digo, cuando dice;
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“Incurre en Contravencion Tributaria el que median-
te accion u omision, disminuya en forma ilegitima los
ingresos tributarios u obtenga indebidamente exen-
ciones u otros beneficios tributarios”. Lo subraya-
do es propio.

Podemos observar que el espectro de consideracio-
nes como contravenciones se extiende genéricamen-
te a toda “accién u omisidon” que sin atencion a la
normativa legal busque evadir los pagos de impues-
tos, pareciendo que el margen puede ser demasiado
amplio y dar lugar a abusos o consideraciones erré-
neas. Tal situacién no es asi, pues el siguiente articu-
lo, 137 aclara que se sancionard —siendo taxativa — los
siguientes casos:

“...1. Se han adoptado conductas, formas, modalida-
des o estructuras juridicas con la intencién de evitar
el pago correcto de los impuestos de ley; 2. Se lleven
dos 0 mds juegos de libros o doble juego de factura-
cion en una misma contabilidad para la determina-
cién de los tributos; 3. Existe contradiccién eviden-
te no justificada entre los libros o documentos y los
datos consignados en las declaraciones tributarias;
4. No se lleven o no se exhiban libros, documentos
o antecedentes contables exigidos por la ley, cuando
la naturaleza o el volumen de las actividades desa-
rrolladas no justifiquen tales circunstancias; 5. Se
ha ordenado o permitido la destruccion, total o par-
cial de los libros de la contabilidad, que exijan las
leyes mercantiles o las disposiciones tributarias; o_
utilice pastas o encuadernacion, en los libros a que
se refiere la fraccién anterior, para sustituir o alte-
rar las pdginas foliadas; 6. No se ha emitido factu-
ras o documentos soportes por las operaciones reali-

59



Estudios de Derecho Tributario

zadas; o emitirse sin los impuestos correspondientes;
7. Se brindan informaciones falsas, o de conductas
y actos que tienden a ocultar la verdad del negocio
a las autoridades fiscales competentes; 8. Cuando
hay omision dolosa o fraudulenta en las declaracio-
nes que deben ser presentadas para efectos fiscales o
en los documentos para su respaldo y faltan en ellas
a la verdad, por omision o disminucion de bienes o
ingresos; 9. Cuando en sus operaciones de impor-
tacion o exportacion sobrevalué o subvalué el pre-
cio verdadero o real de los articulos, o se beneficia
sin derecho de ley, de un subsidio, estimulo tributa-
rio o reintegro de impuestos; 10. Cuando elabora o
comercia clandestinamente con mercaderias grava-
das, considerandose comprendida en esta norma la
evasion o burla de los controles fiscales; utiliza in-
debidamente sellos, timbres, precintos y demds me-
dios de control, o su destruccion o adulteracion; la
alteracién de las caracteristicas de la mercaderia, su
ocultacion, cambio de destino o falsa indicacion de
procedencia; y, 11. Cuando aproveche exenciones o
exoneraciones para fines distintos de los que corres-
ponde y determina la ley. 12. El responsable recau-
dador que no entere a la Administracion Tributaria
el monto de los impuestos recaudados; 13. Quienes
sin tener la obligacion de trasladar el IVA, ISC y
IECC lo cobren; y 14. Quienes cobraren el IVA y el
ISC en operaciones no gravadas y se lucraren con su
producto por no enterarlo a la Administracion Tri-
butaria”. Lo subrayado en propio.

Podemos ver en esta clasificaciéon de acciones, que esta
mads encaminada a tipificar conductas impropias dando
especial énfasis a la fe publica, deber de lealtad, erario
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publico y el orden socio econémico, como bienes juri-
dicos tutelados en el derecho tributario sancionador.

C) CODIGO PENAL

En los delitos tributarios como tales, segun la tipifica-
cién de la normativa penal nicaragiiense, tenemos que
el arto 303 Pn, establece que se considerard defrauda-
cién tributaria cuando se beneficie ilegalmente de un
estimulo fiscal o reintegro de impuestos; se omita el
deber de presentar declaracién fiscal o suministre in-
formacién falsa; se oculte total o parcialmente la
realidad de su negocio en cuanto a produccion de
bienes y servicios o montos de ventas; se incumpla
el deber de expedir facturas por ventas realizadas o re-
cibos por servicios profesionales prestados; y se omita
el pago de impuestos mediante timbre o sellos fiscales
en los documentos determinados por la ley.

Estas normas son aplicables tanto a nivel municipal,
regional y nacional. Es importante reconocer que, en
materia penal, un solo hecho puede lesionar varios
bienes juridicos protegidos. Siendo el factico que una
contabilidad creativa llevada en modalidad de fraude
puede perfectamente lesionar los intereses de uno o
varios Municipios y los de la Direccién General de In-
gresos simultaneamente.

Igualmente en caso de empresas, la sancién por este
tipo penal puede recaer en el directivo, socio o em-
pleado (siendo en modalidad outsourcing, subcontra-
tado, servicios profesionales o de planilla), teniendo
en cuenta las teorias de las responsabilidades penales
pertinentes, tales como la Teoria de la Ficcién de Sa-
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vigny'3, la Teoria de la realidad de Gierke'? y la Teo-

ria de la responsabilidad penal individual, en base
a las cuales el legislador plasmé hasta la posibilidad
de poder disolver mediante sentencia penal la perso-
nalidad juridica en caso de reincidencia.

El arto 310 Pn habla especificamente de delitos con-
tables y dice:

“Serd sancionado con prision de seis meses a tres arios
y de noventa a ciento veinte dias multa, el que de-
biendo llevar por ley contabilidad mercantil, libros o
registros tributarios para satisfacer las obligaciones

“(...) Afirma (Savigny) que las tnicas personas existentes en el
mundo real son las personas fisicas. En cambio, las personas ju-
ridicas son creaciones del legislador justificadas por el interés so-
cial que ellas despiertan en la comunidad. Por ello, el legislador es
quien tiene el derecho de someter esta clase de personas a su vigi-
lancia y, segin el caso, hasta puede quitarles su personalidad y di-
solverla (....) es imperioso aclarar que la teoria de las ficciones nu-
tre del concepto de derecho subjetivo, es decir, el derecho importa
un poder de obrar atribuido a la voluntad, en consecuencia, sujeto
de derecho sélo puede ser el hombre, ya que es el tnico dotado de
ella”. Responsabilidad de las personas juridicas, www.cijul.com.T

“Para este autor, la persona corporativa es una persona real forma-
da por seres humanos reunidos y organizados para la consecucién
de fines que traspasan la esfera de los interese individuales, me-
diante una comun y dnica fuerza de voluntad y de accién, que no
es una simple suma de voluntades humanas, sino, por el contrario,
una voluntad nueva y superior. Asi, la persona juridica encarna una
individualidad propia, no accesoria de sus integrantes humanos,
que manifiesta su voluntad colectiva o social a través de sus érga-
nos” “Esta concepcién acude al concepto de “organismo” es decir,
un todo o conjunto, compuesto de partes u érganos, cuyo funcio-
namiento, combinado, constituye el fundamento del todo. Es me-
nester aclarar que esta conceptualizacién en nada se relaciona con
el concepto bioldgico de la palabra (...)”Responsabilidad de las per-
sonas juridicas, www.cijul.com
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con el Fisco: a) Lleve dos o mds libros similares con
distintos asientos o datos, aun cuando se trate de li-
bros auxiliares o no autorizados, para registrar las
operaciones contables, fiscales o sociales; b) Oculte,
destruya, ordene o permita destruir, total o parcial-
mente, los libros de contabilidad que le exijan las le-
yes mercantiles o las disposiciones fiscales, dejando-
los ilegibles; o, ¢) Sustituya o altere las paginas fo-
liadas en los libros a que se refiere el literal b). En
caso de que el beneficiario con la infraccion conta-
ble fuere una persona juridica, responderdn por ella
las personas naturales involucradas. En caso de re-
incidencia por este delito, se aplicard la pena en su
limite maximo superior y pena de trabajo en bene-
ficio de la comunidad de treinta a cien dias, por un
periodo no menor de dos horas diarias”.

Podemos notar que en el 4ambito contable no se esta-
blece normativa penal alguna sobre el uso particular
de técnicas prefabricadas que permitan acomodar la
técnica contable a beneficio del usuario en completo
respeto a las normas de contabilidad.

Como delitos econémicos relacionados, podemos
decir que en al ambito de la quiebra de personas juri-
dicas tenemos el arto 258 Pn que habla de la quiebra
fraudulenta, y dice:

“Serd sancionado con pena de prision de dos a seis
afios e inhabilitacion especial para ejercer el cargo,
profesion u oficio por el mismo periodo la persona
declarada en quiebra fraudulenta que, en perjuicio
de sus acreedores, realice alguno de los siguientes
actos: a) Simular o suponer deudas, enajenaciones,
gastos o pérdidas; b) Sustraer u ocultar activos que
correspondan a la masa patrimonial o no justificar
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su salida o cancelacion; ¢) Conceder ventajas inde-
bidas a cualquier acreedor con el objeto de aparen-
tar obligaciones; d) Transferir o enajenar maliciosa-
mente a cualquier titulo los activos antes de ser de-
clarado en estado de quiebra; e) Falsear balances y
estados financieros; f) Llevar a cabo negociaciones
con instrumentos monetarios o los activos con la in-
tencion de reducir o simular una disminucion de la
masa patrimonial; g) Llevar duplicidad de los libros
contables o llevarlos falsamente; h) Pagar dividendos
de utilidades que manifiestamente no existian, con
el dnimo de disminuir el patrimonio de la sociedad;
1) Distribuir dividendos ficticios o ganancias que no
han sido percibidas, o aquellas cuya distribucion ha
sido prohibida por autoridad competente. También
comete este delito el socio, directivo o funcionario
que por razoén de su voto o cargo o de cualquier otro
modo, hubiere procurado ventajas sobre el activo de
la entidad declarada en quiebra o que a consecuen-
cia de su accion dolosa u operaciones fraudulentas,
condujeran a la quiebra de la sociedad”. El subra-
yado es propio.

En el caso de las personas naturales, encontramos el
arto 260 Pn que habla de la insolvencia fraudulen-
tay cita:

“El deudor no comerciante concursado civilmente que
dolosamente para defraudar a sus acreedores ocul-
te, altere, falsee o deteriore informacién contable o
situacién patrimonial, serd sancionado con pena de
seis meses a dieciocho meses de prision”. El subra-
yado es propio.
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En el caso de las empresas que cotizan en bolsa en-
contramos los siguientes articulos del mismo cuerpo
de leyes que son aplicables:

“Art. 264 Ofrecimiento fraudulento de efectos
de crédito. Quien ofrezca al publico bonos, accio-
nes u otro tipo de obligaciones de sociedades mercan-
tiles, disimulando u ocultando hechos o circunstan-
cias verdaderas, o afirmando hechos o circunstancias
falsas, que puedan causar perjuicios a tercero, serd
penado con prision de seis meses a dos afios e inha-
bilitacién especial por el mismo periodo de la con-
dena para ejercer cargo, profesion, oficio, industria
o comercio. La pena podrd ser incrementada hasta
el doble en sus limites minimo y mdximo, cuando el
delito se ejecute a través de una entidad que reali-
za oferta publica de titulos valores”. El subraya-
do es propio.

Cabe ver la responsabilidad de las empresas audito-
ras y auditores cuando emiten informa de la situacién
econdmica de las empresas que cotizan en bolsa, por
ello el informe debe ajustarse de manera imparcial a
las normativas de la SIBOIE En Nicaragua debido al
crecimiento lento que este mercado de valores tiene,
no se ha puesto mucho ojo en este tipo de situaciones,
donde en caso de hacerse lo mas seguro es que se ten-
dra que hacer algiin ajuste normativo.

“Art. 265 Publicacion y autorizacion de balan-
ces falsos. El socio, directivo, gerente, vigilante, au-
ditor, contador, o representante de hecho o de dere-
cho, de una sociedad constituida o en formacién o de
un comerciante individual, que a sabiendas y en per-
juicio de otro, autorice o publique un balance, un es-
tado de pérdidas y ganancias, memorias o cualquier
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otro documento falso o incompleto relativo a la si-
tuacion patrimonial de la sociedad o del comercian-
te individual, serd penado con prision de seis meses
a tres afios e inhabilitacion especial por el mismo pe-
riodo para ejercer cargo, profesion, oficio, industria
o0 comercio. La pena podrd ser incrementada hasta
el doble en sus limites minimo y mdximo, cuando el
delito se ejecute a través de una entidad que reali-
za oferta publica de titulos valores”. El subraya-
do es propio.

Dicho articulo estd concatenado con el bien juridico
que se buscé proteger en la Ley Sarbanes-Oxley. El
criterio de responsabilidad para cada uno de los par-
ticipes y coparticipes puede tener mas implicancia de
la que se aprecia en la normativa, pues solo cabe pre-
guntarse ¢Qué tanto se considera que debe saber un socio
sobre el manejo de una empresa donde solamente es accionis-
ta? ¢Hay obligacion para el socio, directivo, gerente y vigi-
lante de corroborar la informacién presentada por el conta-
dor? ¢Es eximente para cualquiera de estas personas mencio-
nadas, el no tener conocimientos financieros? Pareciera que
es mas complicado de lo que parece.

“Art. 266 Manipulacion de precios del mercado
de valores. Quien, con dnimo de obtener un benefi-
cio para si o para un tercero o de perjudicar a otro,
haga subir, bajar o mantener el precio de valores ne-
gociables en bolsa, mediante la afirmacion o simula-
cion de hechos o circunstancias falsas o la deforma-
cidn u ocultacién de hechos o circunstancias verda-
deras, de modo que induzca a error sobre las carac-
teristicas esenciales o perspectivas promisorias de la
inversién o las emisiones, serd sancionado con pena
de tres a cinco afios de prision, e inhabilitacion es-
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pecial por el mismo periodo para ejercer cargo, pro-
fesion, oficio, industria o comercio”. Lo subraya-
do es propio.

Noétese que la norma establece que no es necesario te-
ner un beneficio directo de la accién u omisién para ser
considerado responsable directo, debido que ser deli-
tos que requieren de una ingenieria financiera e inte-
lectual, serfa casi imposible establecer responsabili-
dades directas sobre personas que hayan ocultado sus
beneficios de la accidon u omisién respectiva.

“Art. 271 Fraude en la facturacion. Quien, en
perjuicio del consumidor y por cualquier medio, al-
tere las facturas a través del establecimiento de can-
tidades superiores por productos o servicios, incluya
en ella conceptos de cobros indebidos o altere los va-
lores legales o contractualmente establecidos, o los
instrumentos de medicién de pesos o medidas para in-
crementar informacion con el mismo objeto o efecto;
serd sancionado con prision de seis meses a dos afios
y de trescientos a quinientos dias multa. La pena se
incrementard en un tercio en sus limites minimo y
mdximo cuando la conducta recaiga sobre articulos
de primera necesidad o servicios publicos”. Lo su-
brayado es propio.

Es comun saber que los soportes contables de las fac-
turas emitidas representan un gran nivel de discrepan-
cias en ciertos cruces de informacién que se realiza en
las administraciones tributarias.

“Art. 278 Gestion abusiva. El directivo, geren-
te, vigilante, auditor, representante legal, adminis-
trador de hecho o de derecho o socio de una entidad
mercantil o civil, con o sin fines de lucro, que adop-
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te o contribuya a tomar alguna decisién o acuerdo
abusivo en beneficio propio o de terceros, en grave
perjuicio de la empresa o entidad, serd penado con
prisién de uno a tres afios e inhabilitacién especial
por el mismo periodo para ejercer profesion, oficio,
industria o comercio. La misma pena se impondrd
cuando las personas mencionadas en el pdrrafo an-
terior alteren cuenta o informacion financiera con el
objeto de presentar una situacién distorsionada de
forma idénea para causar perjuicio econémico de la
entidad, a alguno de los socios o terceros”. Lo su-
brayado es propio.

Este es un articulo de mucho cuidado en un tema de
planificacioén fiscal con uso de la contabilidad creativa.
Pues, en el factico que se tenga una sociedad cuya fina-
lidad no es mas la tercerizacién de un servicio para la
actividad principal, siendo los mismos socios y parte de
un holding empresarial. Siempre existe una tendencia
a proteger o capitalizar a la sociedad principal dejando
al descubierto la otra sociedad la que, en caso de di-
vidir una deuda en tres periodos fiscales, para efectos
del IR u otra estrategia permitida por la ley, podria ser
objeto de un proceso de fiscalizacién — regular, no ex-
traordinario - que puede despuntar en una sancion ad-
ministrativa con remision a las autoridades penales. Si
bien es cierto dificilmente puede establecerse respon-
sabilidad penal por este accionar, porque no hay afec-
tado ya que todos comulgan idénticos intereses, ser-
viria perfectamente para demostrar que estd inmerso
en una de las causales del arto 303 Pn.

“Art. 279 Autorizacion de actos indebidos. El
directivo, gerente, vigilante, auditor o representan-
te legal de derecho o de hecho, de una sociedad cons-
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tituida o en formacién que, a sabiendas, preste su
concurso o consentimiento para la realizacion de ac-
tos contrarios a la ley o a los estatutos, de los cuales
pueda derivar algun perjuicio para su representada
0 el publico, serd penado con prision de seis meses a
tres afios e inhabilitacion especial por el mismo pe-
riodo para ejercer cargo, profesion, oficio, industria
o comercio. La pena podrd ser incrementada hasta
el doble en sus limites minimo y mdximo, cuando el
delito se ejecute a través de una entidad que reali-
za oferta publica de titulos valores”. Lo subraya-
do es propio.

Cuando se habla de actos contrarios a la ley, caben
todos los supuestos facticos mencionados en la nor-
mativa penal y administrativa en los que puede exis-
tir responsabilidad por el uso de técnicas de contabi-
lidad creativa. Ejemplifiquemos con una autorizacién
de contratar un préstamo con una parte relacionada,
a un interés mucho mas alto o bajo que los del mer-
cado, donde reflejard una pérdida o ganancia diferen-
tes a los normales y segtn sea la finalidad persegui-
da se hara la amortizacién de ese préstamo sea en un
solo periodo o en varios, de conformidad a los criterios
tributarios se debe de ajustar la base imponible, pero
¢ése contraria la ley si se le da el tratamiento tributa-
rio comun a esta contrataciéon? A mi criterio si, pues
dependiendo de la envergadura econémica de la tran-
saccién se podra estimar si amerita una infracciéon o
es un delito tributario.

“Art. 280 Delitos contra el sistema bancario y
financiero. El socio, director, gerente, administra-
dor, vigilante, auditor externo o interno, represen-
tante legal, funcionario o empleado de bancos, ins-
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tituciones financieras no bancarias y grupos finan-
cieros, supervisadas por la Superintendencia de Ban-
cos y Otras Instituciones Financieras, que a sabien-
das o debiendo saber, directa o indirectamente reali-
ce actos u operaciones, que, con abuso de sus funcio-
nes propias, causen graves perjuicios patrimoniales
a los depositantes, sus clientes, acreedores, socios de
su respectiva entidad, a la estabilidad del Sistema
Bancario y Financiero o al Estado, serd sancionado
con la pena de seis a ocho afios de prision e inhabi-
litacion especial para ejercer la profesion, oficio, in-
dustria o comercio por el mismo periodo y de tres-
cientos a mil dias multa. Serdn sancionados con pena
de cinco a siete afios de prision e inhabilitacion es-
pecial por el mismo periodo para ejercer cargos en el
Sistema Financiero y de trescientos a mil dias mul-
ta, quien a sabiendas o debiendo saber, oculte, alte-
re, desfigure, distorsione o destruya informacion, da-
tos o antecedentes de los balances financieros, libros
de actas, libros contables, cuentas, correspondencia
u otros documentos propios de la institucién, con el
fin de causar perjuicio a la misma, o con la inten-
cion de evitar o dificultar la labor fiscalizadora de
la Superintendencia de Bancos y de Otras Institu-
ciones Financieras o tratar de impedir que se conoz-
ca la realidad patrimonial de la institucién o que se
identifique verazmente el origen del capital inverti-
do...” Lo subrayado es propio.

El interés para evitar técnicas de contabilidad creativa
en este tipo de actividades comerciales es crucial para
la economia de un pais, pues es considerado que los
bancos son fiel reflejo de la economia de una nacién'y
es interés primordial darle seguridad al ciudadano so-
bre este tipo de entidades, asi como a los inversores.
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“Art. 282 Lavado de dinero, bienes o activos.
Quien a sabiendas o debiendo saber, por si o por in-
terpdsita persona, realiza cualquiera de las siguien-
tes actividades: a) Adquiera, use, convierta, oculte,
traslade, asegure, custodie, administre, capte, res-
guarde, intermedie, vendiere, gravare, donare, simule
o extinga obligaciones, invierta, deposite o transfie-
ra dinero, bienes o activos originarios o subrogantes
provenientes de actividades ilicitas o cualquier otro
acto con la finalidad de ocultar o encubrir su origen
ilicito, sea en un solo acto o por la reiteracién de he-
chos vinculados entre si, independientemente que al-
guno de estos haya ocurrido dentro o fuera del pais;
b) Impida de cualquier forma la determinacion real
de la naturaleza, origen, procedencia o vinculacién
de dinero, bienes, activos, valores o intereses genera-
dos de actividades ilicitas; o asesore, gestione, finan-
cie, organice sociedades y empresas ficticias o realice
actos con la finalidad de ocultar o encubrir su ori-
gen ilicito, sea en un solo acto o por la reiteracion
de hechos vinculados entre si, independientemente
que hayan ocurrido dentro o fuera del pais; c) Su-
ministre informacion falsa o incompleta a, o de en-
tidades financieras bancarias o no bancarias, de se-
guros, bursdtiles, cambiarias, de remesas, comercia-
les o de cualquier otra naturaleza con la finalidad
de contratar servicios, abrir cuentas, hacer depdsi-
tos, obtener créditos, realizar transacciones o nego-
cios de bienes, activos u otros recursos, cuando estos
provengan o se hayan obtenido de alguna actividad
ilicita con el fin de ocultar o encubrir su origen ili-
cito; d) Facilite o preste sus datos de identificacion
0 el nombre o0 razén social de la sociedad, empresa
o cualquier otra entidad juridica de la que sea socio
0 accionista o con la que tenga algun vinculo, esté o
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no legalmente constituida, independientemente del
giro de la misma, para la comision del delito de la-
vado de dinero, bienes o activos o realice cualquier
otra actividad de testaferrato; e) Ingrese o extraiga
del territorio nacional bienes o activos procedentes
de actividades ilicitas utilizando los puestos adua-
neros o de migracién: terrestres, maritimos o aéreos
o _cualquier otro punto del pais; ) Incumpla grave-
mente los deberes de su cargo para facilitar las con-
ductas descritas en los literales anteriores...”. El su-
brayado es propio.

Por ser la contabilidad creativa una técnica contable
que al manejarse con demasiada pericia, puede ser
muy fécil ocuparla en sentido inverso; es decir en vez
de mitigar impuestos por medios legales, se pueden
generar actividades econdmicas super rentables don-
de realmente no las hay, es por eso que es recomen-
dable tener en cuenta que tipo de actuaciones podrian
hacer incurrir en los supuestos del parrafo anterior al
usuario de ellas.

“Art. 285 Falsedad ideologica. Las penas previs-
tas para la falsificacion material de instrumento o
documento publico o privado son aplicables a quien
inserte o haga insertar en un documento o instru-
mento publico declaraciones falsas, concernientes a
un _hecho que el documento deba probar”. Lo su-
brayado es propio.

Hay que recordar que las algunas declaraciones que se
hacen en los formularios proporcionados por las ad-
ministraciones tributarias tienen el cardcter de docu-
mentos publicos y todo lo que se plasme en ellas esta
investido por las mismas calidades de la declaracién
juraday las penas por falso testimonio. Si lo plasmado
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ahi falta a la verdad y ademas es utilizado (como debe
ser), puede perfectamente ser tenido en juicio como
falsedad ideologica.

“Art. 311 Fraude en los subsidios, concesiones o bene-
ficios estatales. Quien, mediante alteraciones fraudulentas
en los estados contables, ocultamiento de la situacién patri-
monial de la empresa o falsas declaraciones bajo promesa de
ley, obtenga un subsidio, concesion o beneficio estatal supe-
rior a la suma equivalente a veinte salarios minimos men-
suales del sector industrial, serd penado con prision de uno
a tres afios y de trescientos a seiscientos dias multa”. Lo su-
brayado es propio.

En base a este articulo se considera alteracién fraudu-
lenta, la que se hace con dolo, con el propésito de ob-
tener un beneficio, es carente a la verdad. Cabe recor-
dar que la contabilidad creativa es permitida por la ley
en el cuanto se obre de la normativa contable vigente
y esta no contrarié las normas tributarias y comunes.

IV. Casos Reales de Contabilidad Creativa

A) CASO ENRON

Enron en el 2000 fue la compafiia mds grande de elec-
tricidad del mundo. Se fundé en el "85 al fusionar las
empresas Houston Natural Gas & Internorth, en el
"99 sus ventas fueron por US$ 40.112 millones, dan-
do una utilidad de US$ 893 millones. En el afio 2000,
las utilidades fueron cercanas a US$ 100.000 millo-
nes. Ese mismo afio fue clasificada como la 6° compa-
fifa mds grande del mundo. Su accién llegd a costar,
US$ 90,56 en agosto del mismo afo, rompiendo es-
quemas histéricos.
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En febrero de 2001, Jeff Skilling asume como nuevo
gerente general. Kenneth Lay, su predecesor, se man-
tiene como presidente de la junta directiva. Siete me-
ses después, Skilling renuncia por razones personales.
Lay reasume como gerente general. Desde Wall Street
se le comienza a exigir a la empresa informacién fi-
nanciera mas detallada. En octubre, Enron reporta su
primera pérdida trimestral en mas de 4 afios, luego de
haber reconocido US$ 1.000 millones por malos ne-
gocios relacionados. Un mes mas tarde, Enron corri-
ge ganancias desde 1997 a la fecha (entre otras co-
sas, habia sobrestimado ganancias por unos US$ 600
millones). A comienzos de diciembre, Enron pide la
quiebra, constituyéndose en la bancarrota mas grande
en la historia de los Estados Unidos. Al dia siguiente,
se despidieron 4000 empleados.

En ese mismo mes, ejecutivos de Arthur Andersen, la
firma auditora de Enron, declaran ante el Congreso de
USA que advirtieron a la empresa acerca de “posibles
actos ilegales”, luego de que la empresa se negara a
proveer de informacién clave a Andersen. A comien-
zos del 2002, Andersen admite que algunos de sus
empleados se deshicieron de documentos en relacién
con la auditoria a Enron. Posteriormente el Departa-
mento de Justicia abre una investigacién criminal con-
tra la empresa y el valor de cada accién cayo a $0.67.
Una semana después, la bolsa de Nueva York saca de
la bolsa las acciones de Enron.

Pero, ¢Qué fue lo que pasé? Podriamos resumir: fraude
contable.

Enron utilizé la metodologia de contabilidad creativa
para esconder su elevado nivel de deuda. Esto lo hizo
mediante la utilizacién de entidades de propésito es-
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pecial (Special Purpose Entities'®), cuentas no consoli-
dadas y no incluidas en el balance. Enron reconocié
la existencia de estas cuentas, las que de haber esta-
do consolidadas en el balance de la empresa, habrian
implicado aumento de US$ 628 millones en la deuda
de la empresa y una reduccién de US$ 591 millones
en sus utilidades.

Lo mas llamativo de este caso, fue la participaciéon de
Andersen, la empresa auditora. Esta no sélo fue negli-
gente al ignorar la presencia de estas cuentas fuera del
balance, sino que encubri6 la practica, llegando hasta
el punto de eliminar ciertos documentos que eviden-
ciaban la verdadera situacién contable y financiera de
Enron y el conocimiento que Andersen tenia de ésta.
Por tecnicismos legales en Junio de 2005 el Tribunal
Supremo de USA revocé la sentencia que condend en
el aflo 2002 a Andersen por obstruir a la justicia en su
investigacién del caso Enron. Pero eso no evité que la
misma quebrara.

15 Un Vehiculo de Propédsito Especial o Entidad de Propésito Espe-
cial (SPE) es una empresa que se ha creado exclusivamente para
una determinada transaccién financiera o una serie de transaccio-
nes. En algunos casos, puede diferir de una empresa propiamente
dichoy tomar una forma similar a un “trust” o “fideicomiso”. Estas
entidades se utilizan para otras operaciones, incluyendo las tituli-
zaciones y emision de bonos catastrofe*. Las SPV también pueden
eliminar los activos o pasivos de los balances, transferir riesgos y
(en titulizaciones) permiten la venta eficaz de los cash flows futu-
ros. El efecto de las SPVs en las cuentas dio y da lugar a muchos
abusos. Las SPVs han sido utilizadas para manipular cuentas muy
grandes, por ejemplo Enron.*Los bonos de catdstrofe (también co-
nocidos como CAT Bonds) son los riesgos vinculados a los valores
que transmiten un conjunto especifico de los riesgos de un patro-
cinador para los inversores. Tomado de www.latinforex.com
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Como antecedente podemos exponer que desde hace
un par de décadas existe una tendencia importante en-
tre la necesidad de renovar el modelo tradicional de
contabilidad y la necesidad de hacer mas estrictas las
regulaciones que impidan fraudes como los de Enron.
El modelo contable actual es considerado desfasado
incapaz de adaptarse a la realidad actual, donde exis-
ten grandes activos, con valores considerables para la
empresa. Pero, écdmo valorar activos intangibles me-
diante el sistema del costo histérico? Ya se ha supera-
do en algunos casos y legislaciones temas como el va-
lor de la marca, el dominio web de la marca. Pero en
nuestra realidad esto toma distancia entre el valor en
libros de los activos y valor real de mercado. Es por
esto que se permite e incluso se considera deseable
que las empresas puedan excluir ciertas cuentas del
balance, en la medida en que queden registradas
claramente en las notas para su correcta y oportu-
na apreciaciéon. Lamentablemente, estas practicas
han escapado de los margenes aceptables.

Como tocamos anteriormente en este ensayo normal-
mente lo que hubo en este caso fue conflictos de in-
tereses. Los puntos mds torales de intereses relacio-
nados fueron en la relacidén accionistas - ejecutivos
(propietario - agente); v, el rol de la auditora Arthur
Andersen (auditoria-consultoria).

Los ejecutivos de Enron no cumplieron con su obliga-
cién fiduciaria como agentes de los accionistas, esto
es, actuar en beneficio de quienes los contrataron. “La
teoria de la agencia sugiere que los ejecutivos tienen poderosos
incentivos econémicos para revelar sélo la informacion que les
da a ellos o a la organizacion una ventaja estratégica”. En
Enron se dio esto y mas. Sus directores en un nimero
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mayoritario eran a su vez ejecutivos de la empresa, lo
que hizo que la natural asimetria de informacién exis-
tente entre ellos y los accionistas creciera desmedida-
mente al ocultar deudas y pérdidas importantes en las
que la empresa habia incurrido. Las irregulares cuen-
tas fuera de balance no fueron cuestionadas, sea por
la negligencia de algunos, sea por los intereses en jue-
go de esa mayoria que también cumplia rol ejecutivo.

Se abuso del esquema stockoptions, esto a su vez pre-
senta un problema mads, ya que no se reconocen con-
tablemente como gastos, lo que a inflar las utilidades.
En teoria, estas opciones buscan incentivar a los eje-
cutivos, alineando sus objetivos con los de los accio-
nistas (aunque a la fecha no se ha probado tal afirma-
cién). En el caso de Enron el incentivo funciond, pero
perversamente. Los ejecutivos deliberadamente ocul-
taron y manipularon informacién contable y financie-
ra con el objeto de mantener el precio de la accién lo
mas alto posible en el corto plazo, permitiéndoles ven-
der sus stockoptions en el mercado y alcanzando jugo-
sas ganancias.

Por otro lado, ademds de auditor de Enron a Ander-
son se le encomendaron varias tareas de consultoria.
Esta practica, como dijimos anteriormente era muy co-
mun en la industria de las auditorias. Anderson per-
cibié US$ 52 millones de Enron facturados a nombre
de la empresa auditora, sin meter las demds ganan-
cias individuales de los auditores en caracter de eje-
cutivos de Enron.

B) CASO PARMALAT

Parmalat Finanziaria SpA, “Parmalat”, es la compaiiia
italiana del rubro alimentos que fue declarada insol-
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vente por una corte italiana, luego que se revelaran im-
portantes problemas financiero-contables, con un fal-
tante de miles de millones de euros. A este caso se le
ha llamado “El Enron europeo”.

PARMALAT, es un grupo industrial en Italia, que con-
taba en el afio 2003, con cerca de 36.000 empleados re-
partidos en 30 paises, habia acumulado enormes deu-
das en los altimos afios en su evolucién para conver-
tirse en una multinacional del sector alimentario, co-
nocido en especial gracias a sus productos lacteos. En
su crecimiento conté con el apoyo de algunos de los
mas importantes bancos del mundo, entre ellos Bank
of América, Merrill Lynch, JP Morgan, Chase Man-
hattan y Citigroup.

Nicaragua es el pais sede de la Filial Parmalat Centro-
américa, que se vio afectada en el afio 2003, a raiz de
problemas de liquidez, cuya razén primordial eran los
escandalos de su casa matriz en Italia, donde se vio en-
vuelta en un fraude corporativo millonario. Para po-
der entender la trascendencia de lo acaecido en Nica-
ragua, es necesario primeramente abordar el tema ocu-
rrido en Europa;

Para las autoridades Italianas, todo estaba en orden
hasta el dia anterior al que se denunciara por parte
del Bank of América, la falsedad de un supuesto depo-
sito que garantizaba la existencia de 3.950 millones de
euros en una cuenta de una compafia “off-shore”, lla-
mada Bonlat, que era filial de Parmalat Italia en Islas
Caimadn, lo cual derivé en la declaracion de insolven-
cia de la empresa.

El fraude denunciado por Bank of América, se cometid
con medios muy sencillos: control de la correspon-
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dencia de los auditores, recibos bancarios falsificados
con un scanner y una fotocopiadora y cambios de do-
micilio social, para no tener que cambiar de auditor,
como exige la ley italiana, con lo cual era mas senci-
llo enganar al auditor tradicional, que continuaba ha-
ciendo su trabajo con la despreocupacién nacida de la
confianza ganada con una documentacién uniforme e
histéricamente falsa.

Sin embargo, el fraude es mas complejo de lo que apa-
renta ser, ya que existen una serie de sociedades ins-
trumentales en las islas caimdn, el que se considera-
ba en ese entonces un paraiso fiscal, asi como entida-
des bancarias, firmas auditoras, bolsa de valores, abo-
gados, contadores, etc, que se encuentran intrinseca-
mente ligadas a las operaciones que detonaron en el
fraude corporativo méas grande de Europa, segun algu-
nos diarios internacionales.

La empresa falsificaba sus balances desde hacia 15 afios
con la complicidad de un grupo de bancos nacionales
e internacionales (segiin acusacién de la fiscalia), que
contribuian a disimular las pérdidas y disfrazar las in-
versiones con complejos esquemas y de una estructu-
ra estable de ejecutivos leales a Calisto Tanzi, presi-
dente y principal accionista, quien reinaba con estilo
patriarcal.

Durante sus afios como director financiero de Par-
malat, Fausto Tonna fue el principal creador de la tra-
ma ilegal alegando que fue por orden de Calisto Tan-
zi, quien intenté dejarle con un muerto en las manos
negando haber dado orden de destruir la contabilidad
B y los computadores utilizados para falsificar las car-
tas de Bank of America que certificaban depdsitos de
3.950 millones de euros a favor de Bonlat en las Islas
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Caiman. Al parecer, un contador del grupo interrogado
por los fiscales milaneses, confesé que habian utiliza-
do un escaner para copiar el logotipo de Bank of Amé-
rica y falsificar el documento en el que se acreditaban
los 3.950 millones de euros.

Alaluz del escdndalo, las acciones de la compafiia sus-
pendieron su cotizacién en la bolsa de Mildn y se hizo
su efectiva exclusién del MIB-30.16

Las declaraciones de Fausto Tonna, dejaron al des-
cubierto las maniobras financieras e ilicitas realizadas
durante 15 afios cometiendo falsedad contable, espe-
culacién abusiva y estafa. Calisto Tanzi, por su parte
admiti6 haber sustraido, con destino a las empresas de
turismo de su hija Francesca, y al club de fatbol Parma
de su hijo Stefano, 500 millones de euros de los 800
millones que consta que se ha llevado, pero las inves-
tigaciones arrojaron el desvio de muchos otros fon-
dos. Tanzi admiti6é posteriormente haber «nventado»
mads de 7.000 millones de euros en falsos certificados
de depdsito o de recompra de bonos.

A esto incluso le afiadimos el escandalo por el suicidio
de parte de Alessandro Bassi, quien habia sido uno
de los més estrechos colaboradores de Fausto Tonna,
y contador de Parmalat. También las declaraciones de
Tonna, quien admitié que un ndmero indeterminado
de politicos aceptd sobornos por parte de la empresa,
segun publicé Financial Times.

En los movimientos financieros realizados por la com-
pafiia en los ultimos afios cercanos al hecho, los in-

16 Indice bursatil compuesto por 30 valores que cotizaban en la bolsa
de valores de Milan.

80



Jorge Luis Garcia Obregén

vestigadores encontraron que en el 2001 una firma fi-
nanciera colaboradora de la filial de Parmalat en Brasil
emitio titulos valores por valor de 500 millones de eu-
ros, los que fueron destinados de la siguiente manera;
la mitad para cubrir deudas del grupo PARMALAT en
Brasil, y la parte restante fue ingresada por Parmalat
en una oficina del SCH en las Islas Caiman como ga-
rantia de un préstamo otorgado por la entidad espa-
nola a una empresa propiedad del grupo italiano en
Holanda. De ese dinero se sabe que con posterioridad
fue transferido a cuentas a nombre de Calisto Tanzi
en Malta, lo que hizo concluir a las autoridades que el
empresario desvi6 las cuentas del grupo para su inte-
rés particular.

Un fondo de pensiones con base en Alaska, Southern
Alaska Carpenters presentd en Nueva York una de-
nuncia en nombre de un millar de inversores que recla-
maban US$1.000 millones. El proceso acusa al banco
de inversién estadounidense Citigroup, que asesoraba
a Parmalat, y la firma de contadores Deloitte Touche
Thomatsu y Grant Thornton-asi como al fundador
de Parmalat, Calisto Tanzi y quien fuera su director
financiero, Fausto Tonna.

En Italia, una asociaciéon de consumidores, Confcon-
sumatori, se sumé a los procesos legales abiertos con-
tra Parmalat para intentar recuperar parte del dinero
perdido por los inversores tras el colapso del grupo de
alimentacién. Esta asociaciéon demandé también a los
bancos que colocaron titulos de Parmalat. En igual con-
dicién otro grupo de accionistas institucionales euro-
peos, Deminor, emprendié acciones legales.

Los fiscales acusaron a los auditores de Grant Thor-
nton por la cooperacién a concebir el fraude en Par-
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malat. Los fiscales descubrieron un complot de frau-
de sistematico en el que participaron los auditores y
que data de varios afios. Su participacién era encubrir
el verdadero estado de las finanzas de Parmalat.

Fausto Tonna, reveld, la existencia de sobornos y todo
un entramado financiero, con respaldo de varios ban-
cos, para falsear las cuentas de la compafiia. Tonna
confecciond, con el aval de varias entidades financie-
ras, entre las que se encuentra Bank of America, Ci-
tigroup, JP Morgan Chase y Morgan Stanley, mas
de una docena de emisiones de bonos y aconsejé nu-
merosas adquisiciones, durante 15 afios. Los investi-
gadores determinaron la responsabilidad de las enti-
dades financieras en las cuentas de la compafiia. Citi-
bank estructuré una operacién llamada “bucco nero”
-hueco negro, en italiano- para ocultar el monto real
adeudado por la compafia. Bank of America organi-
z6 una ronda de contactos entre ejecutivos de la firma
(algunos hoy presos) e inversionistas estadounidenses
para conseguir fondos; Deutsche Bank manejo la co-
locacién de un bono por 350 millones de euros y Ban-
co Santander guardd en su filial de las islas Caiman
una parte del dinero desviado de las arcas del conglo-
merado italiano.

Asi mismo las filiales del grupo; Parmalat Finance
Corporation, Parmalat Netherlands, Dairies Hol-
ding Internacional y Parma Food Corporation, emi-
tieron 6.000 millones de euros en obligaciones pero
no informaron a las autoridades financieras. Segun el
New York Times, estas filiales del grupo sélo existian
sobre el papel, no contaban con empleados, no ven-
dian bienes y sus “sedes” eran apartados de correos.
Sin embargo, los inversionistas se motivaron por el
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aparente sélido respaldo de la casa matriz y los esta-
dos financieros alterados.

En Latinoamérica, las filiales de Parmalat no fueron ex-
cepcidn, se utilizaron para tapar agujeros que la mul-
tinacional tenia desde hace afios en otras partes del
mundo. Del estudio de los libros contables por par-
te de los investigadores y las confesiones de Tanzi
se desprendio, que el Bank of America habia hecho
un préstamo a Parmalat Venezuela en 2002 por valor
de unos 150 millones de ddlares, pero ese dinero fue
transferido a Bonlat, en las Islas Caiman, y después
lo hicieron desaparecer. Algo parecido habria sucedido
con dinero proveniente de la empresa brasilefia, Par-
malat Brasil Industria de Alimentos, que terminé en
las Islas Caiman.

En Colombia, la superintendencia de sociedades, por
los malos manejos de la casa matriz, inicié una investi-
gacién de los estados financieros de la compafia y en-
contré que la estabilidad econémica de Parmalat Co-
lombia y sus estados financieros, no estaban compro-
metidos por los problemas que enfrenta su casa matriz.

En Chile, Parmalat Chile no pudo cumplir con los pa-
gos pactados con los ganaderos y les explicé que este
incumplimiento se debié a un problema de caja, que
se produjo por el retraso en el pago de una carta de
crédito por exportaciones de leche en polvo hechas a
Cuba. Al no llegar estos dineros, la compafiia no pudo
pagar. Analistas del sector explicaron que los proble-
mas de liquidez de Parmalat Chile, se podrian explicar
por un corte de los ingresos desde su matriz, ya que
desde que opera en Chile - a comienzos de los noven-
ta- la filial ha contraido préstamos bajos en el merca-
do interno y se ha financiado con inyecciones mone-
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tarias desde el exterior, lo que eminentemente llevo a
una quiebra técnica.

La Justicia italiana no pudo determinar, mas solo que-
do una sospecha, que Tanzi intentd desviar o desvid
un botin de $800 millones de euros a Ecuador a través
de alguna de las cuatro filiales de la multinacional en el
pais; Leche Cotopaxi, Parmalat SA, Parmalat Ecua-
dor SA y Prolacem de Cuenca. La empresa Ecuado-
rian Foods Company, que tiene el control accionario
de la cuencana Prolacem, causé intriga a los investi-
gadores. A los fiscales les llamé la atencién el hecho
de que Ecuadorian Foods Company sea una finan-
ciera cuya sede no estd en Ecuador, sino en la isla de
Virginia Britdnica, un paraiso fiscal “ideal para una socie-
dad off shore” segun ellos. También estuvo bajo la lupa
de los investigadores las empresas Leche Cotopaxi,
que es una compafiia de economia mixta, controlada
en un 95,92% por Parmalat del Ecuador. Otra com-
pafia investigada es

Parmalat del Ecuador SA, controlada en un 100%
por Dairies Holding International.

Un poco més de dos afios después del escandalo cor-
porativo, PARMALAT comenzé a dar vestigios de recu-
peracion, para lo cual iniciaron por nombrar, para en-
cabezar el nuevo consejo de administracién de la em-
presa, a Enrico Bondi quien fungia como comisario
extraordinario de PARMALAT-Italia. Durante su ad-
ministracidon extraordinaria, realizd acciones revoca-
torias y de resarcimiento contra la banca italiana e in-
ternacional, con la finalidad de devolver la solvencia y
cancelar los préstamos de la nueva Parmalat, cuyo va-
lor llegé a alcanzar los 13 millardos de Euros.
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Tras dos afnos de reorganizacién, la compaiiia volvio a
las bolsas en octubre de 2005 tras la venta de 12 uni-
dades y la conclusién de operaciones en 18 paises.

“Las compras de los consumidores leales a la marca en Italia
ayudaron a que Parmalat levantara cabeza tras la quiebra”,
explico Paolo Bertoletti, secretario general de la aso-
ciacién lechera de Parma. La prensa italiana también
contribuyé a la recuperacién de la marca, limpidndola
de su perturbador pasado y volviendo bajo una nueva
directriz bajo el mando de Bondi.

Hoy, Parmalat es una compafiia con presencia global,
con operaciones mayores en Australia, Centroamérica,
Europa, Norteamérica, Sudamérica y Sudafrica. Aun es-
pecializandose en leche UHT y derivados de ésta, pero
el grupo también tiene intereses en el mercado de los
zumos de frutas. Estos productos son distribuidos en
marcas como Lactis, Santal, Malu, etc. Sus operacio-
nes mundiales incluyen mas de 140 centros de produc-
cién. Alrededor de 36.000 trabajadores ganan sus in-
gresos de Parmalat, y 5.000 granjas italianas son usa-
das para la produccién.

La crisis empresarial originada en Italia es l6gico que
tuviera sus repercusiones, aunque en menor escala,
en su filial en Nicaragua, salpicando de esta forma
la economia local y los bancos. Esta empresa ha sido
histéricamente la mayor acopiadora de leche en Nica-
ragua, practicamente CONAGAN (Comisién nacional
de ganaderos de Nicaragua) depende de la disponibili-
dad de fondos de esta empresa para poder comerciali-
zar sus productos lacteos, sin embargo al encontrarse
en problemas de liquidez se vieron afectados.
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No ajenos al marcado actuar de esta Empresa, su sede
matriz en Italia orden6 que Parmalat Nicaragua, con-
trajera obligaciones con dos instituciones bancarias,
BAC de Nicaragua y Tower Bank de origen panamefo,
hasta por un valor de 5.4 millones de délares los que
fueron trasladados casi de manera inmediata a las is-
las caiman. A la noticia del fraude cometido por casa
matriz, las entidades bancarias en Nicaragua y Panama
deciden intervenir la empresa en febrero del 2004, para
recuperar los prestamos las empresas subastarian equi-
pos industriales, 112 vehiculos y 3 centros de acopio.

Para evitar la subasta en Marzo del 2004, los directi-
vos hicieron un nuevo arreglo con el Banco del Crédi-
to Centroamericano (BANCENTRO) —parte del grupo
Lafise- por el monto adeudado. El nuevo acuerdo in-
cluia la restructuracion financiera de la empresa.

Semanas después Bancentro, cedi6 el préstamo a agro-
pecuaria LAFISE, quedando esta como acreedora de
PARMALAT - Nicaragua, adquiriendo el 49% de las
acciones de la empresa tal y como se establecia en el
mutuo.

Pero en junio de ese mismo afio, por una orden emitida
por un Juez competente, Haroldo Montealegre (herma-
no del ex candidato presidencial de Nicaragua), embar-
g0 este préstamo debido a una supuesta deuda que el
grupo Lafise (donde Montealegre es accionista mayo-
ritario) tenia con él, por incumplimiento a un acuerdo
millonario firmado entre Montealegre y el grupo Lafise.

En agosto de ese afio Parmalat fue intervenida y Harol-
do Montealegre nombrado interventor. Debido a estas
dos 6rdenes judiciales, la empresa pagé dos cuotas de
la deuda a Montealegre, ambas por 117 mil ddlares.-
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Haroldo Montealegre estuvo por 22 dias como inter-
ventor de la empresa, hasta que la presién del gobier-
no italiano se dejo sentir y en Septiembre, la interven-
cién de Montealegre llegé a su fin. El gobierno de Ita-
lia, que mantenia intervenida Parmalat Internacional,
nombré a Vicezo Borgofia como el nuevo interventor
de la compania en Nicaragua.

Con la salida de Montealegre, la deuda de Parmalat
quedd en una situacion legal poco clara, y el embaja-
dor de Italia en Nicaragua en aquel entonces, Alberto
Boniver dijo que la cancelacién de ésta se iba a reali-
zar partiendo de una decisién judicial.

Pero en septiembre de ese mismo afio, Enrique Za-
mora, gerente general del grupo Lafise, informé que
llegaron a un arreglo con los directivos de la empre-
sa, “manteniendo el acuerdo original”, por el que
Agropecuaria Lafise quedd propietaria del 49 % de las
acciones de Parmalat.

“Todo esta arreglado, tenemos buena relacién con los
productores y trabajamos en la expansion e inversion
de la empresa en centros de acopio, adquisicion de ve-
hiculos frios y asistencia técnica”, dijo Zamora. Poste-
riormente dos funcionarios de Lafise formaron parte
en los cargos de la Junta Directiva.

Cc) CAsO GOWEX

Gowex, empresa espafiola que nacié en el 2006. Sus
origenes son la evolucién y cambio de marca de Ibex-
X, la bolsa de las telecomunicaciones impulsada por
Jenaro Garcia desde finales de los 90. Salié a bolsa en
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el 2010, en el MAB!” como una pequefia empresa de
apenas 50 millones de euros de capitalizacién y su va-
lor se multiplicé por 30 veces hasta los 1.500 millones
de euros en poco tiempo, algo realmente inaudito en la
bolsa espafiola. Pero mds inaudito es que en menos de
15 dias, Gowex perdio cerca de 1.000 millones de eu-
ros de esa capitalizacién (-60%) en dos dias, después
del escandalo desatado por un informe que cuestiona
la cuenta de resultados que la empresa ha enviado se-

El Mercado Alternativo Bursatil (MAB) es un mercado concebido
para ofrecer financiacién alternativa a empresas de reducida capita-
lizacién (pymes). Constituido en 2006 y supervisado por la Comi-
sion Nacional del Mercado de Valores de Espana (CNMV) alberga
actualmente a 23 pymes, startups y compafiias con modelos de ne-
gocio alternativo que auin estan por desarrollar. El MAB constituye
una via de financiacién alternativa a la banca, que en los tltimos
afos restringid su nivel de crédito, haciendo que el MAB adquirie-
ra mayor relevancia. Desde su inicio, las cotizadas en este mercado
han llevado a cabo medio centenar de ampliaciones de capital que
les han permitido obtener cerca de 200 millones de euros para sus
proyectos. El funcionamiento del MAB consiste en adaptar el siste-
ma a unas empresas peculiares por su tamaiio y fase de desarrollo,
que presentan amplias necesidades de financiacién, y que precisan
poner en valor su negocio y mejorar su competitividad con todas
las herramientas que un mercado de valores pone a su disposicién.
Las empresas que soliciten su incorporacién al MAB deberan ser
sociedades anénimas, espafiolas o extranjeras, que tengan su capi-
tal social totalmente desembolsado y representado en anotaciones
en cuenta, con libre transmisibilidad de sus acciones y que estén
comercializando productos o servicios
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mestralmente a Bolsas y Mercados (BME), Euronext
Nyse!® y hasta la CNMV."?

La antes gran estrella del MAB por medio de su conse-
jero delegado y presidente, Jenaro Garcia, reconocié
ayer “que las cuentas de la sociedad de, al menos,
los ultimos cuatro afios no reflejan su imagen fiel”,
atribuyéndose la autoria de esta falsedad. El consejo,
revocé los poderes y la delegacion de facultades confe-
ridos al consejero delegado y aceptd su dimision. Ante
la prevision que la sociedad no pueda hacer frente a sus
deudas corrientes a su vencimiento, presentd solicitud
de concurso de acreedores voluntario de la compaiiia,
valorando la adopcién de otras medidas para proteger
de la mejor forma los intereses de la sociedad. Jenaro
Garcia, por medio de Twitter dice: “perdén a todos.
Lo siento de todo corazén”.

Asi de simple, por medio de una red social se reconocié
un grave escandalo, que ha provocado pérdidas millo-
narias para muchos inversores en Bolsa. Y es que, jus-
to antes de que saltara a la actualidad el caso, Gowex
tenia un valor de mercado superior a 1.400 millones
de euros.

Tras conocerse la confesion de Jenaro Garcia el conse-
jo de administracién de Bolsas y Mercados Espanoles
(BME) - empresa propietaria del MAB, donde cotiza la

18 NYSE Euronext nacié en 2007 de la fusién del NYSE (New York
Stock Exchange) con Euronext. Corporacién estadounidense-euro-
pea con fines de lucro, que opera multiples valores bursatiles, mas
notoriamente en el New York Stock Exchange (the “Big Board”),
el Euronext, y el NYSE Arca. Actualmente la principal plaza finan-
ciera mundial.

19 Comisién Nacional de Mantenimiento de Valores.
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firma- ha requerido de parte de Gowex una “detallada
y exacta” informacién sobre la falsedad de sus cuentas
indicando su origen, desenvolvimiento, alcance y con-
secuencias para la citada compafiia y sus accionistas.

La BME procedi6 a comunicar ala CNMV el documen-
to donde la compafiia reconocia que sus cuentas esta-
ban falseadas y que pone de relieve “una actuaciéon
que puede suponer abuso de mercado”, con todas
las responsabilidades penales implicitas. Mientras tan-
to se suspendid la contratacién de Gowex en el MAB.

Una firma de andlisis casi desconocida Gotham City
Research public6 un informe en el que aseguraba que
los resultados publicados por Gowex no eran reales. En
el estudio, titulado “Let’s Gowex: La Charada Pesca-
nova (a Pescanovan Charade)”, la firma otorgaba un
precio objetivo de 0,00 euros por titulo. Estos exper-
tos indicaban “que el 90% de los ingresos reporta-
dos por Gowex no existen”, y aseguraban que “es-
timamos que los ingresos actuales de la empresa
son inferiores a 10 millones de euros”.

Gotham City Research también sefialé que el 90% de
los ingresos del area de Telecom procede de partes no
reveladas, vinculadas al director financiero de Gowex
y alos inversores iniciales. “Hemos evidenciado que
el mayor cliente de Gowex es la propia empresa”,
asi dice su informe publicado en www.gothamcityre-
search.com. La firma decia también siendo poco con-
vencional, sefiala que la responsable de relaciones con
inversores de Gowex es la mujer del consejero delega-
do, Jenaro Garcia, del que recuerda que fue consejero
de la firma Advanced Refractive Technologies, una com-
pafia cuyo valor de las acciones cay6 hasta un centa-
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vo y que fueron revocadas por la Securities and Exchan-
ge Commission (SEC).

El hecho es claro, y es que los mercados financieros
atribuyeron veracidad al informe, y las acciones de
Gowex se derrumbaron mds de un 46% y continud el
descalabro con otro descenso superior al 26%. No obs-
tante, ya diversas instituciones y organizaciones empe-
zaron a moverse en ambitos judiciales. La asociacién de
inversores Asinver present6 una denuncia ante la Fis-
calia General del Estado contra Gowex, el presidente y
consejero delegado, Jenaro Garcia; el auditor, M&A;
el asesor, Ernst&Young, y BME, por falseamiento de
informacién econémica, de cuentas anuales y por uso
de informacién relevante.

Gotham City Research lleg6 con TNT a la Bolsa es-
pafola. Su desbastador informe de 93 paginas sobre
Gowex los aniquil6.

En Espafia pocos conocian a Gotham City, en la ciu-
dad londinense ya habian obrado de manera similar.
En abril, emitié un informe demoledor sobre una fir-
ma tecnoldgica que presta servicios a aseguradoras,
Quindell, y logré en unas horas que la compaiia per-
diera 950 millones de libras de capitalizacién bursatil
(cerca de 1.200 millones de euros).

De acuerdo con el diario Financial Times el dia des-
pués del ataque sobre Quindell, hay informes que vin-
culan a Gotham con Daniel Yu, un inversor que escri-
be en Twitter en la cuenta @LongShortTrader.

El propio informe de Gotham City reconocia que el
dosier beneficiaria a aquellos inversores que se hubie-
ran puesto cortos en Quindell (aquellos que hubieran
apostado por la caida de las acciones de la compaiia).
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Parece que se repitié la historia con Gowex. Lo mor-
daz de este asunto es la comparacién de la tecnolégi-
ca con la quebrada Pescanova.

Desde la aparicién de Gotham City, en febrero de
2013, ya han sido cinco los destronados: la compaiiia
de software para seguros Ebix (febrero de 2013), el mi-
norista Tile Shope (noviembre de 2013), la platafor-
ma de busquedas Bluecora (febrero de 2014), Quin-
dell (abril de 2014) y ahora Gowex.

Parece que esta técnica le ha generado un marketing
de rara aleacién a esta compaiia auditora, todavia a la
fecha no puedo decirles mas, puesto que al momento
de escribir este articulo todavia el caso de Gowex era
un tema inconcluso, solo resta darle al buscador, para
ver en que terminé cuando leas este caso.

Jurisprudencia

92

Partiendo de la premisa que la jurisprudencia del Tri-
bunal Administrativo Tributario y Aduanero de Nica-
ragua, ha sido mas técnico que doctrinario en sus re-
soluciones, respaldindose mayormente en analogia
de textos del Cédigo Civil y Procesal Civil que mate-
ria meramente tributaria, es que con el poco material
o lo que se puede apreciar en la redaccién de las sen-
tencias, traemos a colacion los que apreciamos al tema
del ensayo.

Es necesario un poco mas de andlisis juridico en estas
resoluciones, pues tienden a mayor similitud de un in-
forme contable que una disertacién juridica. Pero, lo
importante es que contamos con ellas, asi que veamos;
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1) La obligacién de llevar la contabilidad de una em-
presa en base a la normativa tributaria vigente y de-
bidamente actualizada.

Resolucidn del Tribunal Tributario Administrativo
de Nicaragua, Resolucién 79-2007, de las 10am del
12 de Noviembre del 2007.

Considerando III “El Tribunal Tributario Administrativo cons-
tato que mediante credencial abierta, visible en el folio niime-
ro uno (F-01) del expediente administrativo, de conformidad
a los Articulos 67 numeral 2), 102 numeral 4), 103 nume-
ral 7), 147 y 148 CTr., la Administracion de Rentas de (...)
solicité al Recurrente, Licenciado (...) inscrito con niimero
RUC (...), brindar la informacién que se le sea requerida,
para el debido cumplimiento de la accién fiscalizadora a de-
sarrollar, comprobdndose que el Contribuyente no llevaba un
Registro Contable conforme lo ordena la ley y que se sopor-
ta con el “Cuestionario de Control Tributario” visible en los
folios 2 y 3 (dos y tres). El Articulo 103 CTr., establece los
deberes formales de los Contribuyentes y Responsables, espe-
cificamente el de “4. Mantener actualizados los libros y re-
gistros contables. Se entenderd que estdn actualizados, cuan-
do el retraso del registro de operaciones contables no exceda
de tres meses.” En ese mismo sentido al referirse a los Debe-
res Generales de los Contribuyente y Responsables el Articu-
lo 102 numeral 3) CTr., establecié como deber y obligacién
“3. Llevar los registros contables adecuados a fin de susten-
tar los datos contenidos en sus declaraciones y garantizar los
demds registros que la Administracién Tributaria establezca
conforme las disposiciones administrativas vigentes.” La in-
observancia e incumplimiento de tal obligacién estd tipifica-
da como infraccidon administrativa tributaria de conformidad
con los numerales 2) y 9) del Articulo 126 CTr., que dicen:
“Articulo 126. Son infracciones administrativas tributarias
por incumplimiento de deberes y obligaciones de los contribu-
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yentes y responsables: 2. que establece: “No inscribir los li-
bros y registros contables que debe llevar el Contribuyente de
acuerdo con las disposiciones legales vigentes.” “9. No man-
tener actualizados los libros y registros contables; entendién-
dose que estdn actualizados, cuando el retraso del registro de
operaciones contables no exceda de tres meses.” El Numeral
1) del articulo 127 establece: “Las indicadas en los numera-
les 1, 2 y 3 del articulo anterior con sancion pecuniaria de en-
tre un minimo de TREINTA a un mdximo de CINCUENTA
UNIDADES DE MULTA, por cada mes de retraso o desac-
tualizacion.” La parte final del numeral 4) del Articulo 127
reformado CTr., en relacion a la infraccién administrativa es-
tablece “...y para la indicada en el numeral 9 del articulo an-
terior, con sancion pecuniaria de entre un minimo de CIENTO
DIEZ a un mdximo de CIENTO TREINTA UNIDADES DE
MULTA, ambas sin perjuicio de lo establecido para el delito
de Defraudacion Fiscal.” El subrayado es propio.

2) Lacomisién de evasion 6 defraudacion fiscal en base
a anomalias contables en proceso de fiscalizacién.

Resolucidén del Tribunal Tributario Administrativo
de Nicaragua, Resolucién 07-2008, de las 10am del
24 de Enero del 2008.

Considerando V “Que el Tribunal Tributario Administrativo
procedié al andlisis de los alegatos y solicitudes de las partes,
valorando las pruebas documentales presentadas en esta ins-
tancia y las que rolan en el expediente fiscal, determinando de
esta manera que la pruebas presentadas por la Direccion Ge-
neral de Ingresos (DGI) evidencian la comisién de Evasion o
Defraudacion de los Impuesto Sobre la Renta (IR) en los pe-
riodos revisados con anterioridad. Se puede evidenciar en el
informe de la Auditoria Domiciliar practicada a la Contribu-
yente realizada por la Direccion General de Servicios Adua-
neros (DGA) que el contador de la Contribuyente capitalizd
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al costo del producto el valor pagado a aduana en concepto
de Impuesto de ISC 10 %, por lo consiguiente las utilidades
de los dos periodos objeto de la nueva revision 2003-2004 y
2004-2005 disminuyo el valor de la declaracion en el Impues-
to Sobre la Renta. En ese mismo informe el funcionario de la
Direccion General de Servicios Aduaneros (DGA) recomien-
da a la Direccion General de Ingreso (DGI) revisar este caso
debido a las anomalias contables detectadas. El Articulo 147
CTr., establece que: “La Administracién Tributaria ejercerd su
accion fiscalizadora a través de sus érganos de fiscalizacion
debidamente acreditados. Los reparos, ajustes, imposicion de
sanciones, modificaciones y sus respectivas notificaciones de-
berdn ser firmados por los titulares de la respectiva depen-
dencia autorizadas para tal efecto.” El Articulo 67 numeral
6) CTr., establece como un derecho de los contribuyentes y
responsables: “6) No ser fiscalizado o auditado por tributos,
conceptos, ni periodos o ejercicios fiscales ya auditados inte-
gralmente por autoridad fiscal, salvo que la Administracion
tenga pruebas evidentes y suficientes de que se ha cometido
evasion o defraudacién tributaria en el periodo ya revisado.”
El Tribunal Tributario Administrativo considera que en ape-
go a las pruebas que rolan en el expediente y para salvaguar-
dar el derecho de las partes, se debe mantener firme la reso-
lucién del Recurso de Revision RESREC-REV-052-07-2007
de las tres de la tarde del dia seis de Agosto del afio dos mil
siete, en la que se ordena la realizacién de la Auditoria al Im-
puesto Sobre la Renta (IR) periodos fiscales 2003-2004 y
2004-2005 por ser facultad de la Administracion Tributa-
ria de conformidad a lo establecido en el Articulo 147 y 67
numeral 6) ambos del CTr., por lo que debe desestimarse la
pretension de la Recurrente de revocar la prdctica de la Au-
ditoria Especifica al Impuesto Sobre la Renta (IR) especifica-
mente al Costo de Ventas del Impuesto Selectivo de Consumo
(ISC) de los periodos 2003/2004 y 2004/2005 por existir
causa justa fundada en la posible comisién de Evasion o De-
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fraudacién Tributaria en los Periodos fiscales anteriormente
revisados”. El subrayado es propio.

3) La existencia de intencion de defraudacién es de-
terminante para poder determinar la evasion fiscal.

Resolucidén del Tribunal Tributario Administrativo
de Nicaragua, Resolucién 57-2008, de las 10am del
26 de Noviembre del 2008.

Considerando V “Que el Recurrente refiere en cuanto al ajus-
te en el Impuesto Sobre la Renta (IR) periodo 20052006 que
dicho ajuste corresponde al no reconocimiento del porcentaje
del 10% (Diez por ciento) de depreciacion, la que en su mo-
mento fue autorizada por el Licenciado (...), entonces Ad-
ministrador de Rentas de (...), como resultado de la solici-
tud realizada el dia 24 de Septiembre del afio 1999 por la
Licenciada (...), en representacion de la sociedad (...), donde
se solicita la aplicacion del porcentaje de depreciacion ante-
riormente sefialado por un periodo de diez afios. El Tribunal
Tributario Administrativo ha constatado que efectivamente
el Recurrente de autos mediante autorizacion del ex funcio-
nario de la Administracion Tributaria de la Administracion
de Rentas de (...) referido anteriormente, realizé la aplica-
cion del porcentaje del 10% (Diez por ciento) de deprecia-
cion a los activos fijos adquiridos en el afio 1999 y los cuales
se depreciarian en un lapso de 10 afios, documental que rola
en los folios 57 y 58. En el folio 131 y 132 del expediente
fiscal podemos encontrar comunicacion dirigida al Licencia-
do (...)entonces Administrador de Rentas de (...)el dia 4 de
Noviembre del afio dos mil tres, ya entrada en vigencia la Ley
de Equidad Fiscal donde el representante legal del Contribu-
yente le expone las razones y fundamentos por los cuales se
estd aplicando el porcentaje del 10% (Diez por ciento) en la
depreciacion de los Activos de la empresa, asi mismo constaté
que no rola en el expediente fiscal repuesta ante tal comuni-
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cacién, es por tal razén que el Tribunal Tributario Adminis-
trativo considera que las pruebas documentales presentadas
por el Recurrente, no fueron valoradas adecuadamente por
la Administracién Tributaria, ya que se ha pretendido dejar
sin efecto la Autorizacion realizada a solicitud del Contribu-
yente de autos y en la que obtuvo el consentimiento de previo
para realizar dicha operacién, por lo que no tuvo la intencién
de defraudar al fisco...”. El subrayado y resaltado es propio.

4) Las inconsistencias como maquillaje contable en
la aplicacion de gastos vs los ingresos declarados.

Resolucidén del Tribunal Tributario Administrativo
de Nicaragua, Resolucién 35-2009, de las 9am del
24 de Julio del 2008.

Considerando VI. “Que en relacion al alegato del Recurrente
de Autos sobre la determinacion de una utilidad inexistente
en el Impuesto Sobre la Renta (IR) al imputar un supuesto
adeudo en concepto de un impuesto de (C$5,115,606.75)
que proviene de una renta neta o utilidad gravable también
inexistente de (C$17,052,022.53) determinada por los au-
ditores para el periodo especial Enero a Diciembre de 2003,
en el que nunca obtuvo ninguna renta neta o utilidad grava-
ble, por cuanto aun cuando en sus gastos declarados se en-
cuentren deducciones no permisibles consistentes en gastos
personales de funcionarios. En Relacion al ajuste anterior-
mente referido del examen realizado al expediente fiscal, el
Tribunal Tributario Administrativo comprobé que el origen
del ajuste en el Impuesto Sobre la Renta (IR) del periodo es-
pecial 2003 es consecuencia de la mala aplicacion contable de
los gastos, los que fueron registrados y no soportados en base
a ley expresa, la Direccion General de Ingresos (DGI) formu-
[6 ajuste a los ingresos no declarados hasta por la suma de
C$1,208,759.95 (un millén doscientos ocho mil setecientos
cincuenta y nueve con 95/100). Al revisar los ingresos decla-
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rados por el Contribuyente versus los ingresos reflejados en
los estados financieros y libros contables del Contribuyente el
Tribunal Tributario Administrativo comprobd que el ajuste
anteriormente referido se encuentra correctamente formulado
conforme a derecho y del cual el Contribuyente no presenté
pruebas para demostrar su pretension de conformidad a lo es-
tablecido en el Arto. 89 CTr. En relacién al ajuste a los Gas-
tos Operativos no reconocidos por la Direccion General de In-
gresos (DGI) por la suma de C$40, 455,804.62 (cuarenta
millones cuatrocientos cincuenta y cinco mil ochocientos cua-
tro con 62/100) la mayoria de este ajuste es consecuencia de
las inconsistencias contables del Contribuyente, al no propor-
cionar una base razonable para fundamentar en base a ley su
pretension. Del examen realizado al expediente fiscal, las
pruebas aportadas por el Contribuyente y la inspeccién ocu-
lar realizada por el Tribunal Tributario Administrativo en el
domicilio del Contribuyente, se comprobé una mala Distribu-
cion contable que origind el ajuste formulado por la suma de
C$40,455,804.62 (cuarenta millones cuatrocientos cincuen-
ta y cinco mil ochocientos cuatro con 62/100) a los gastos
operativos los cuales se dividen en sub cuentas y auxiliares de
la siguiente manera: ajuste a la Cuenta de Gastos de Ventas
: esta cuenta se ajusta en el rubro de Marcas y Patentes por
la cantidad de C$983,202.64 (novecientos ochenta y tres mil
doscientos dos con 64/100) y se formulé como consecuencia
de la falta de presentacion de los soportes contables o respal-
do de documentales sobre las amortizaciones u origen de es-
tas marcas y patentes, todo de conformidad a lo establecido
el Arto. 17 numeral 3) de la Ley No. 453, Ley de Equidad
Fiscal. Ajuste a la Cuenta de Gastos por Pago de Décimo Ter-
cer Mes por la suma C$108,530.80 (ciento ocho mil quinien-
tos treinta con 80/100) éste pago fue autorizado por el Ge-
rente General, Dr. (...) para el sefior (...) bajo el concepto
de premio de navidad (documento visible en el folio 258) y
contabilizado en la cuenta de décimo tercer mes, cabe desta-
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car que esta persona no es trabajador activo de la empresa ni
figura como trabajador activo de la misma en la planilla de
pago de la empresa. Tampoco rola en el expediente fiscal ni
en las pruebas presentadas el contrato laboral del mismo. Por
tal razén las Bonificaciones emitidas a esta persona son con-
sideradas como un gasto no deducible del Impuesto Sobre la
Renta (IR). Ajuste formulado a la Cuenta de Gastos por De-
preciacion por la suma de C$4, 006,497.95 fue determina-
do por el incumplimiento del Contribuyente al no haber pre-
sentado los soportes que demuestran el origen de los activos
que se estan depreciando, en consecuencia no se pueden deter-
minar las cuotas de amortizacion establecida por ley. El Con-
tribuyente aplica una depreciacion acelerada y de linea recta.
Dentro del expediente que se lleva en el presente proceso y en
el expediente fiscal, el Tribunal Tributario Administrativo no
pudo comprobé la existencia de autorizacién de depreciacién
acelerada a como lo establece el pdrrafo segundo del Arto. 19
de la Ley No. 453, Ley de Equidad Fiscal, en concordancia
con el Arto. 57 del Decreto 462003, razén por la cual se de-
termina que el ajuste a la cuenta de gastos por depreciacion
se_encuentra correctamente formulado conforme a derecho.
Ajuste a la Cuenta de Gasto por Deducciones Extraordina-
rias por la suma de C$21,564,112.35 (veintiun millones
quinientos sesenta y cuatro mil ciento doce con 35/100) la
conforman la cuentas auxiliares: Perdida por Diferencial Cam-
biario por la suma de C$539,992.76 (quinientos treinta y
nueve mil novecientos noventa y dos con 76/100), perdida
baja de activos C$5,062,162.00 (cinco millones sesenta y
dos mil ciento sesenta y dos), perdida baja de materia prima
C$722,741.75 (setecientos veintidds mil setecientos cuaren-
tay uno con75/100), otros gastos C$15,239,215.84 (quin-
ce millones doscientos treinta y nueve mil doscientos quince
con 84/100). Del examen realizado al expediente fiscal y las
pruebas presentadas por la parte recurrente, el Tribunal Tri-
butario Administrativo considera que las pruebas presentada
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por el Contribuyente desde el inicio del proceso administrati-
vo hasta el presente Recurso de Apelacion son insuficientes
para fundamentar su pretension, podemos encontrar en los
folios 59 y 61 los requerimientos de los registro y soportes de
detalle u origen de las deducciones extraordinarias del Con-
tribuyente, el Contribuyente presentd como prueba para des-
vanecer el ajuste, los registros auxiliares de las cuentas ante-
riormente referidas (visible en el folio 233 al 238) pero no
asi los soportes contables de dichos registros, los cuales son
fundamentales para determinar que el gasto sea deducible del
Impuesto Sobre la Renta (IR) de conformidad a lo estableci-
do en el numeral 3) del Arto. 17 de la Ley No. 453, Ley de
Equidad Fiscal. Ajuste a la cuenta de los Gastos de Adminis-
tracion: C$8,764,047.67 (ocho millones setecientos sesenta
y cuatro mil cuarenta y siete con 67/100) que luego de haber
analizado el periodo anual especial de Enero a Diciembre
2003, en este rubro se determind que los ajustes fueron ori-
ginados en las sub cuentas que conforman la cuenta de mayor
del sujeto pasivo por el incumplimiento expreso a la ley al re-
gistrar como deductbles del IR, gastos personales de la geren-
cia y socios, consultores representantes o apoderados, directi-
vos 0 ejecutivos de la empresa, tales como servicios médicos
personales, energia eléctrica, vidticos y viajes a Italia y Cos-
ta Rica de los sefiores (...), familia (...), (...), bonificacio-
nes: cheque librado a favor de (...) en concepto de reconoci-
miento a productores de leche, gastos que no son deducibles
de conformidad a lo establecido en los numerales 4) y 5) del
Arto. 17 de la Ley No. 453. Ley de Equidad Fiscal. Ajustes
a las cuentas de servicios técnicos profesionales, atenciones
sociales, cuentas incobrables, gastos que no son deducibles de
conformidad a lo establecido en el numeral 3) del Arto. 17
de la Ley No. 453. Ley de Equidad Fiscal y Arto. 38 del De-
creto 46-2003. Ajuste a la cuenta de IVA e ISC, ya que el
Recurrente se deduce como gasto, los impuestos en que incu-
rre referente al IVA e ISC para ese periodo, por lo que no se
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puede reconocer como gasto deducible en ese periodo, de con-
formidad a lo establecido en el numeral 6) del Arto. 17 de la
Ley No. 453. Ajuste al gasto por retenciones asumidas por la
empresa, en este rubro el Contribuyente no aplicaba la corres-
pondiente retenciones a los pagos efectuados a personas no re-
sidentes 0 no domiciliadas en el pais, v a los pagos de socios
extranjeros los cuales no residen en el pais, por lo que no es
un gasto generador de rentas y no es deducible, de conformi-
dad a lo establecido en el numeral 16) del Arto. 17 de la Ley
No. 453. Ajuste formulado a la Cuenta de Otros Gastos por
la suma de C$5,029,413.21 (cinco millones veintinueve mil
cuatrocientos trece con 21/100) este ajuste se realizé como
consecuencia de la mala aplicacién contable a esta cuenta, al
estar siendo duplicado el gasto con la cuenta de mayor sobre
las deducciones extraordinarias, no justificado en las sub cuen-
tas donde se originan los ajustes, debido a que en su totali-
dad no presentaron pruebas y soportes que lo respalden, por
tal razén este gasto no es deducible de conformidad a lo esta-
blecido en el numeral 3) del Arto. 17 de la Ley No. 453, Ley
de Equidad Fiscal”. El subrayado y resaltado es propio.

Considerando VII. Que en relacion al alegato del Recurrente
de Autos de aplicacion arbitraria de las normas que regulan
el sistema de determinacion o verificacién de las obligaciones
de su representada, relacionadas con la declaracion anual del
IR del periodo especial Enero a Diciembre de 2003, al no re-
conocerle los gastos ajustados para establecer una supuesta
renta neta o utilidad gravable que nunca obtuvo, cuando en
el caso mds extremo en que un contribuyente del IR no lleve
libros, de forma estimada se le deben reconocer sus costos y
gastos, porque asi lo establecen los Artos. 60 y 61 del Regla-
mento de la Ley de Equidad Fiscal y el Arto. 160 del Codi-
go Tributario, que se tomen en cuenta todos los indicios reve-
ladores de la capacidad contributiva de su representada, en-
tre ellos las declaraciones de impuestos y cualquier hecho que
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equitativa y légicamente apreciado, sirva como revelador de
su capacidad contributiva, pues no es posible, logica ni juri-
dicamente, considerar que su representada no haya incurri-
do en la mayor parte de los costos y gastos que no se le quie-
ren reconocer, cuando los mismos fueron necesarios para ge-
nerar su renta bruta declarada en el periodo especial Enero a
Diciembre de 2003, por un monto de C$539,197,626.57,
mdxime que su representada tiene registros contables y do-
cumentacion de soporte de sus costos y gastos. En relacion a
este argumento el Tribunal Tributario Administrativo consi-
dera que la pretension del Recurrente al invocar a su favor el
contenido de los Articulos anteriormente referidos, no tiene
fundamentacién de ley, ya que los ajuste formulados por la
Direccion General de Ingresos (DGI) se originan de la mala
aplicacion y distribucion a la cuenta de gastos y falta de so-
portes requeridos por la ley en sus registros contables. Las
pruebas presentadas por el Recurrente en esta instancia ad-
ministrativa carecen de fuerza de ley de conformidad a lo es-
tablecido en el Arto. 90 Numeral 2) CTr., y en su mayoria se
encuentran cuentas de gastos registradas contablemente pero
sin soportes y gastos realizados que por ley no pueden ser
considerados como deducibles de conformidad a lo estableci-
do en el Arto. 17 de la Ley No. 453, Ley de Equidad Fiscal,
razon por la cual no pueden ser tomados como gastos dedu-
cibles del Impuesto Sobre la Renta (IR). EL Tribunal Tribu-
tario Administrativo considera que la Direccion General de
Ingresos (DGI) formulé correctamente el ajuste mediante el
sistema de determinacidn de la obligacién tributaria que es-
tablece el numeral 1) del Arto. 160 CTr.: Articulo 160.- La
determinacién de la obligacién tributaria por la Administra-
cion Tributaria se realizard aplicando los siguientes sistemas:
1). Sobre base cierta, con apoyo en los elementos que permi-
tan conocer en forma directa el hecho generador del tributo,
tales como libros y demds registros contables, la documenta-
cién soporte de las operaciones efectuadas y las documenta-
ciones e informaciones obtenidas a través de las demds fuen-
tes permitidas por la ley...”.

102



ANALISIS JURIDICO SOBRE
EL INCREMENTO DE PATRIMONIO
NO JUSTIFICADO EN EL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA EN EL AMBITO

NICARAGUENSE

I. Resumen

Tomando como referencia el fictico que la Administra-
cién Tributaria detecte la existencia de montos, acti-
vos u otros elementos que incrementen el patrimonio
del contribuyente y que los mismos no sean consisten-
tes con la declaracién del Impuesto sobre la Renta (en
adelante IR), ni los soportes que respalden la capaci-
dad econdémica del contribuyente, se traslada la carga
de la prueba al sujeto pasivo, a fin que justifique con
prueba documental idénea, que el origen o la fuente
que financia tal incremento constituyen rentas exen-
tas, no sujetas o ya declaradas. En caso que el contri-
buyente no logre justificar dicho incremento, debera
aplicarse la presuncién legal de que el incremento de-
terminado son rentas gravables no declaradas. Tal in-
cremento constituird parte de la renta bruta en el mo-
mento en que la Administracién Tributaria lo determi-
ne y afectara el periodo que corresponda, conforme lo
establece el arto 3 de la Ley de Concertacion Tributaria.
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II. Normativa aplicable

Arto 3 de la ley 822, Ley de Concertacién Tributaria.
Arto 5, 28 inciso 2 numeral b del Decreto 01-2013,
Reglamento de la Ley 822 y el Articulo 103, 160 del
Caddigo Tributario.

III. Antecedentes

La figura del incremento patrimonial no justificado es
una norma juridico - tributaria que pretende cerrar al-
gunos portillos que pudieran dejar abiertas normas de
fondo, propias del impuesto sobre renta, caso especial
de rentas de capital, y que como consecuencia de esos
mismos defectos u omisiones pudieren lograr un fin no
perseguido, permitiendo la elusién evasién tributaria
(aunque estas no estdn normadas en el pais) 6 defrau-
dacién tributaria.

Asi, los ordenamientos juridicos contienen dicha figu-
ra como una norma de cierre, que pretende evitar que
escapen de tributar, rentas que son gravables en el im-
puesto a las utilidades, ya sea porque no fueron decla-
radas o porque fueron ocultadas por el sujeto pasivo.!

El articulo 103 del Cédigo Tributario, plasma de una
manera ineludible, la obligacién de declarar y registrar
contablemente todos los rendimientos, no siendo fac-
tible que ninguna ganancia deba escapar o dejar de gra-
varse por desconocimiento de su verdadera naturaleza
tributaria.

De esta manera, al no lograrse demostrar el origen de
la fuente que justifique la existencia de tal incremen-

1
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to y por ende al no poder hacerse una calificacién o
categorizacion del mismo, se utilizan formas de deter-
minacién de la obligacién tributaria propias del tipo
presuntivo.

La Doctrina denomina la presuncién como:

“(...) el instituto probatorio que permite al operador

juridico considerar cierta la realizacion de un hecho
mediante la prueba de otro hecho distinto al presu-
puesto fdctico de la norma cuyos efectos se preten-
den, debido a la existencia de un nexo que vincula
ambos hechos.?”

De manera ilustrativa, es conveniente citar la referen-
cia que sobre los tres elementos que debe contener el
método presuntivo, dice el fallo No. 221-2003. Tribu-
nal Fiscal Administrativo. San José, Republica de Cos-
ta Rica, de las 15:00 horas del 04 de junio de 2003:

1. Un hecho cierto, el cual es completamente acredi-
tado y debe ser revelador del hecho presumido. En
estos casos, igualmente se puede aplicar la utiliza-
cién de indicios que permitan inferir el hecho pre-
sumido.

2. Un hecho presumido, que nace de la deduccién con
el hecho cierto, mediante la aplicaciéon de un nexo
légico o relacién de causalidad.

Diego Marin Barnuevo Fabo. Presunciones y Técnicas Presuntivas en
Derecho Tributario. Editorial Ciencias Juridicas. Madrid 1996. Otra
acepcion corresponde a considerarla como “una operacion logica
formal que realiza el legislador o juez, en virtud de la cual, a partir
de un hecho conocido, se considera como cierto o probable otro he-
cho, en funcién de maximas generales de experiencia o reglas téc-
nicas.” (LAS PRESUNCIONES EN DERECHO TRIBUTARIO. Jose
Mario Rizo Rivas. Espafa. Fecha desconocida).
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3. Un nexo logico entre ambos, entendido como la re-
lacién de causalidad o inferencia que se obtiene del
hecho cierto para establecer el hecho presumido,
y se convierte en presunciones con enlace racional
irrefutable.

En el caso de nuestro ordenamiento juridico tributa-
rio, la forma de determinacién de la obligacién tribu-
taria que surge de un incremento patrimonial no jus-
tificado, debe regirse por los parametros que caracte-
rizan a las presunciones legales.

El Jurista costarricense Oreamuno, José M?, en su ar-
ticulo “Las Rentas Presuntivas por el ejercicio liberal
de profesionales y técnicos en la Ley del Impuesto so-
bre la Renta”, dice:

“(...) desplazar la carga de la prueba en favor de
una de las partes en un proceso o en un procedimien-
to, y tal desplazamiento puede ser tal que no admita
prueba en contrario, como sucede en las presuncio-
nes absolutas o iuris et de iure. Cuando si se admite
la prueba tendiente a destruir el hecho presumido,
la presuncién se llama relativa o turis tantum. La
prueba se refiere en ambos casos al hecho presumi-
do y no al que le sirve de soporte, pues sobre este se-
gundo siempre se admite la prueba, aiin en las pre-
sunciones absolutas (...)”

IV. Sentencias Administrativas

En el texto “Compendio de Sentencias Tributarias
Administrativas” Tomo I, afios 2007 -2014, elabo-
rado por el suscrito, se cita los siguientes consideran-
dos respecto a las Determinaciones Sobre Base Presun-
ta, paginas 417 ala 421, que dicen:
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Resolucién administrativa No 04-2009 11:00 am
22/01/2009

“Considerando VII. Que para el Tribunal Tributario Admi-
nistrativo es imperativo cumplir con los deberes y principios
rectores del Sistema Tributario Nicaragiiense, considerando
que en el presente proceso administrativo no se han violenta-
do derechos y garantias del Contribuyente para la determina-
cion de la Obligacion Tributaria, a como se ha dejado expresa-
do en los Considerandos que anteceden. Es consideracion del
Tribunal Tributario Administrativo en base al examen rea-
lizado al Expediente Fiscal, que el Recurrente no aporto las
pruebas para desvirtuar el ajuste determinado en el Impuesto
Sobre la Renta (IR) Periodos Junio/2004, Junio/2005, Ju-
nio/2006 y Junio/2007 a pesar de llevar la carga de la prue-
ba, para desvanecer los conceptos determinados por la Admi-
nistracion Tributaria. No existen elementos suficientes en el
Expediente Fiscal para que el Tribunal Tributario Adminis-
trativo pueda revocarlos, ya que el mismo Apoderado Espe-
cial del Contribuyente apelante Licenciado (...) en el escrito
de apersonamiento manifesté que ademds que su representado
no ha cuestionado tales facultades, ni tampoco se ha opuesto
a una fiscalizacion basada en las disposiciones legales perti-
nentes, sino que ha cuestionado las irregularidades de proce-
dimientos cometidas en su perjuicio y que vician de nulidad
absoluta todo lo actuado por la Direccion General de Ingre-
sos (DGI). Por lo que el Tribunal Tributario Administrativo
considera que lo actuado por la Administracion Tributaria de
Sajonia estd apegado a derecho y que existen suficientes mé-
ritos para sostener la presuncion legal establecida por la Di-
reccion General de Ingresos (DGI) de conformidad a la in-
formacion obtenida ante la Contraloria General de la Repii-
blica de Nicaragua, mediante el procedimiento que establece
el Arto. 22 de la Ley No. 438, Ley de Probidad de Servido-
res Publico y lo dispuesto en los Artos. 4, 89, 90, 106, 144
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y 160 numeral 1) y 2) de la Ley No. 562, Cédigo Tributario
de la Republica de Nicaragua; los Artos. 1379, 1380, 1382,
1383, 1384, 1390 y 1391 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil de la Republica de Nicaragua y los Artos. 2431, 2432 y
2433 del Codigo Civil de la Republica de Nicaragua los que
respectivamente sefialan: Arto. 106 CTr. “Las presunciones
legalmente establecidas admiten prueba en contrario dentro de
los plazos establecidos en este Codigo”. Arto. 90 CTr., “Los
medios de prueba que podran ser invocados, son: numeral 6).
Las presunciones e indicios, siempre y cuando la Administra-
cion Tributaria tenga bases legales para comprobar el hecho”.
Arto. 144 CTr. “Los actos y resoluciones de la Administra-
cion Tributaria se presumirdn legales, sin perjuicio de las ac-
ciones que la Ley reconozca a los obligados para la impugna-
cion de esos actos o resoluciones. No obstante lo dispuesto, la
ejecucion de dichos actos se suspenderd iinicamente conforme
lo prevé este Codigo en el Articulo 95”. Arto. 160 CTr. “La
determinacion de la obligacion tributaria por la Administra-
cion Tributaria se realizard aplicando los siguientes sistemas:
1). Sobre base cierta, con apoyo en los elementos que permi-
tan conocer en forma directa el hecho generador del tributo,
tales como libros y demds registros contables, la documenta-
cion soporte de las operaciones efectuadas y las documenta-
ciones e informaciones obtenidas a través de las demds fuen-
tes permitidas por la ley; 2). Sobre base presunta, a falta de
presentacion de declaracion, de libros, registros o documentos,
o cuando los existentes fueren insuficientes o contradictorios
la Administracion Tributaria tomard en cuenta los indicios
que permitan estimar la existencia y cuantia de la obligacién
tributaria y cualquier dato que equitativa y logicamente apre-
ciado sirva para revelar la capacidad tributaria”. Arto. 4 pa-
rrafo segundo CTr. “Las situaciones que no puedan resolverse
mediante las disposiciones de este Codigo o de las leyes espe-
cificas sobre cada materia, serdn reguladas supletoriamente
por las Normas de Derecho Comun”. Arto. 1379 Pr. “PRE-
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SUNCION es la consecuencia que la Ley o el Juez deducen de
un hecho conocido para averiguar la verdad de otro descono-
cido: la primera se llama LEGAL y la segunda HUMANA”.
Arto. 1380 Pr. “Hay presuncion legal: 1) Cuando la ley la
establece expresamente; 2) Cuando la consecuencia es inme-
diata y directamente de la Ley”. Arto. 1382 Pr. “El que tie-
ne a su favor una presuncion legal, solo estd obligado a pro-
bar el hecho en que se funda la presunciéon”. Arto. 1383 Pr.
“No se admite prueba contra la presuncién legal: 1) Cuan-
do la ley lo prohibe expresamente. En este caso la presuncién
se llama DE DERECHO. 2) Cuando el efecto de la presun-
cion es anular un acto o negar una accion”. Arto. 1384 Pr.
“Se exceptiia de lo dispuesto en la fraccion segunda del arti-
culo anterior, el caso en que la ley haya reservado el derecho
de probar”. Arto. 1390 Pr. “Las presunciones legales de que
trata el articulo 1383 hacen plena prueba”. Arto. 1391 Pr.
“Las demds presunciones legales hacen plena prueba mientras
no se pruebe lo contrario”. En concordancia con lo establecido
en el Arto. 2431 del Cédigo Civil de la Reptiblica de Nicara-
gua que establece literalmente: Arto. 2431 C. “Presunciones
son las consecuencias que la ley o el Juez deduce de un hecho
conocido, para averiguar un hecho desconocido”. Arto. 2432
C. “El que tuviere a su favor la presuncion legal, excusa pro-
bar el hecho en que se funda. Sin embargo, el que invoca una
presuncion legal debe probar la existencia de los hechos que
le sirven de base”. Arto. 2433 C. “Las presunciones estable-
cidas por la ley pueden destruirse por la prueba en contrario,
excepto en los casos en que la ley lo prohibiere expresamen-
te”. Siendo que el Recurrente no ha desvirtuado con pruebas
en contrario cuando lleva la carga de la misma a como lo es-
tablece el Arto. 89 CTr., que literalmente dice: Carga de la
Prueba. Arto. 89. “En los procedimientos tributarios admi-
nistrativos o jurisdiccionales, quien pretenda hacer valer sus
derechos o pretensiones, deberd probar los hechos constituti-
vos de los mismos”. Por lo que no queda mds que desestimar
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la pretension del Recurrente, ya que no se encontré pruebas
que lleven a concluir lo contrario. Dicho esto, el Tribunal Tri-
butario Administrativo considera necesario mantener en firme
los ajustes determinados por la Administracion Tributaria de
Sajonia y sostenido por el Director de la Direccion General de
Ingresos (DGI) Licenciado (...) en el Impuesto Sobre la Renta
(IR) periodos fiscales Junio/2004, Junio/2005, Junio/2006 y
Junio/2007; ajustes por la suma de C$20,994,586.36 (vein-
te millones novecientos noventa y cuatro mil quinientos ochen-
ta y seis Cordobas con 36/100) y multa por Contravencion
Tributaria de C$5,248,646.59 (cinco millones doscientos
cuarenta y ocho mil seiscientos cuarenta y seis Cordobas con
59/100) para un total adeudado de Impuestos y Multa que
ascienden a C$26,243,232.95 (veintiséis millones doscien-
tos cuarenta y tres mil doscientos treinta y dos Cérdobas con
95/100) en concepto de ingresos no declarados, por lo que
se deben confirmar dichos conceptos por no haber sido obje-
to de Impugnacion por parte del Recurrente de conformidad
con el Arto. 94 numeral 5) CTr., en concordancia con el Arto.
96 CTr., segundo parrafo numeral 3). Siendo que el Contri-
buyente (...) a través de su Apoderado Especial, no invocé
de manera expresa la suspension del acto a como lo sefiala el
Arto. 95 CTr., adicionalmente se le aplicard el recargo mora-
torio al momento de cancelar el Impuesto en la Administra-
cion de Rentas respectiva de conformidad con los Artos. 51
y 131 CTr., por lo que no cabe mas que dictar la Resolucion
que en derecho corresponde.”

Resolucién administrativa No 24-2009 10:00 am
15/05/2009

“Considerando VI. Que el Recurrente de Autos ha impug-
nado la aplicacion de los indicios utilizados por el Adminis-
trador de Rentas del Centro Comercial Managua para deter-
minar sus ingresos y asi ajustar el Impuesto al Valor Agrega-
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do (IVA) periodo Junio 2007 a Marzo 2008, por considerar
tal aplicacion confiscatoria del Impuesto al Valor Agregado
(IVA) en franca violacion del Arto. 114 Cn., al haber aplicado
los hallazgos obtenidos de la realizacion de Punto Fijo de tres
dias (14, 15 y 16 de Marzo del afio dos mil ocho) mediante
las Credenciales No. 02/052/03/2008 y 02/053/03/2008
y no los resultados obtenidos por el Punto Fijo realizado bajo
la Credencial No. 02/073/04/2008. En relacién a este ale-
gato el Tribunal Tributario Administrativo, en pro de garan-
tizar el respeto al Principio del Debido Proceso y Principio
de Legalidad, considera acertado el alegato anteriormente ex-
puesto, mds aun cuando la Ley No. 562, Cédigo Tributario
de la Republica de Nicaragua en sus Considerandos IV y V
que literalmente dicen: “... IV Que el Cédigo Tributario de-
dica especial atencion a los derechos y garantias de los con-
tribuyentes, lo que, obviamente, viene a reforzar los derechos
sustantivos de estos ultimos y a mejorar sus garantias en el
seno de los distintos procedimientos tributarios. De forma
correlativa, la norma delimita, por cierto con bastante clari-
dad y precision, las pertinentes obligaciones y atribuciones de
la administracion tributaria. Ello resulta esencial para ma-
terializar aquellos que, con toda certeza, se consagran como
principios juridicos rectores del sistema tributario: el princi-
pio de seguridad juridica y el principio de igualdad de la tri-
butacion. V Que por seguridad juridica ha de entenderse la
posibilidad de prever las consecuencias y el tratamiento tri-
butario de las situaciones y actuaciones de los contribuyentes,
pudiendo pronosticar, de previo, las correspondientes decisio-
nes administrativas y judiciales sobre tales situaciones y ac-
ciones. Sobra decir que en la medida en que se observe dicho
principio se promueve la plena confianza de los ciudadanos
en sus instituciones y se les protege de la arbitrariedad”. De
igual manera este mismo cuerpo legal en el Arto. 210 CTr.,
numeral 1) establece como deber del Tribunal Tributario Ad-
ministrativo conocer y resolver todos los casos que por dispo-
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sicion de la Ley lleguen a su conocimiento en estricto apego y
observancia de la Constitucion Politica de la Reptblica, las
leyes generales y demds disposiciones tributarias. Finalmen-
te en las disposiciones generales del Cédigo Tributario de la
Republica de Nicaragua, especificamente en el Arto. 3 acoge
el Principio de Legalidad como uno de los rectores de nues-
tro Sistema Tributario. En base a las disposiciones legales
antes seflaladas, el Tribunal Tributario Administrativo pro-
cede a modificar la base de cdlculo de la determinacién uti-
lizada por la Administraciéon Tributaria, considerando jus-
ta, veraz y suficiente la base de aplicacién obtenida del me-
canismo de Punto Fijo realizado mediante la Credencial No.
02/073/04/2008 prueba efectuada por un periodo de trein-
ta y dos dias, de la cual determind ingresos no declarados por
la suma de C$12,668,240.20 (doce millones seiscientos se-
senta y ocho mil doscientos cuarenta Cérdobas con 20/100)
producto de la ecuacion de multiplicar el valor promedio de
las facturas que equivale a la suma de C$307.97 (trescien-
tos siete Cérdobas con 97/100) por el promedio de las factu-
ras realizadas durante el periodo Auditado que es de 41,140
(cuarenta y un mil ciento cuarenta) facturas. A los ingresos
determinados por la suma de C$12, 668,240.02 (doce mi-
llones seiscientos sesenta y ocho mil doscientos cuarenta Cor-
dobas con 02/100) se le rest6 la suma de C$2, 577,080.98
(dos millones quinientos setenta y siete mil ochenta Cérdobas
con 98/100) resultando asi una Base imponible para calcular
el Impuesto al Valor Agregado (IVA) de conformidad a lo es-
tablecido en el Arto. 37 De la Ley No. 453, Ley de Equidad
Fiscal, resultando un Impuesto a Pagar por la suma de C$1,
535,295.99 (un millén quinientos treinta y cinco mil dos-
cientos noventa y cinco Cérdobas con 99/100) mds su nhue-
va multa Administrativa por contravencion tributaria por la
suma de C$378,418.47 (trescientos setenta y ocho mil cua-
trocientos dieciocho Cérdobas con 47/100).”
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Resolucién administrativa No 28-2009 02:00 pm
22/06/2009

“Considerando VIII. Que en relacion a lo alegado por el
Contribuyente sobre la errada interpretacion que hace el Di-
rector de la Direccion General de Ingresos (DGI) Licenciado
(...) sobre el numeral 5) del Arto. 160 CTr., en su afdn de
justificar el método (“informacion exdogena o cruce de infor-
macion”) que utilizé el auditor para determinar la supues-
ta obligacion tributaria, apoydndose con los Artos. 146 nu-
meral 5) y 148 CTr. Que el Arto. 27 CTr., regula las fuentes
de informacién especialmente la informacion que proviene de
terceros contribuyentes sefialando al respecto que para obte-
ner una informacion de un tercer contribuyente se debe refe-
rir a este (al tercero) mediante requerimiento general o espe-
cifico, y que en el caso de autos a la empresa (...)., no se le
requirio de manera general o especifica informacion alguna.
En relacion a este alegato el Tribunal Tributario Administra-
tivo considera que el procedimiento utilizado para la deter-
minacion de los ajustes elaborados por la Direccion General
de Ingresos (DGI) al Recurrente, no viola el Arto. 27 CTr.,
ya que el referido Articulo establece el procedimiento a seguir
en el caso del “Suministro de informacion y su valor probato-
rio” el que es aplicable cuando la Direccion General de Ingre-
sos (DGI) solicite informacion de un contribuyente a un ter-
cero, debiendo requerirse la informacion de manera general y
posteriormente notificar al contribuyente sobre la obtencion
de ésta informacién, no siendo el caso que nos ocupa, siendo
que la informacion utilizada por la Administracién de Ren-
tas del Centro Comercial Managua fue suministrada por el
Departamento de Devolucion de la Direccion General de In-
gresos (DGI) Central, razén por la cual se considera que el
procedimiento de obtencion de la informacion utilizada para
la determinacion, estd apegada a lo establecido en el nume-
ral 5) del Arto. 146 CTr., el que faculta a la Administracion
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Tributaria para determinar los tributos conforme a la infor-
macion presentada por la parte recurrente o las que hayan
sido recibidas de otras fuentes, como los cruces de informa-
cion los cuales pueden ser de manera interna o externa a tra-
vés de la Direccion de Fiscalizacion de conformidad a lo esta-
blecido en el numeral 1) del Arto. 25 del Decreto 01-2005.
En concordancia con lo establecido en el Arto. 160 numeral
2) y 5) el que textualmente dice: Articulo 160.- La determi-
nacion de la obligacion tributaria por la Administracion Tri-
butaria se realizard aplicando los siguientes sistemas: 2). So-
bre base presunta, a falta de presentacion de declaracion, de
libros, registros o documentos, o cuando los existentes fueren
insuficientes o contradictorios la Administracion Tributaria
tomard en cuenta los indicios que permitan estimar la exis-
tencia y cuantia de la obligacion tributaria y cualquier dato
que equitativa y logicamente apreciado sirva para revelar la
capacidad tributaria. 5). Otros métodos contemplados en la
Legislacién Tributaria. Procedimientos de determinacion uti-
lizados por la Direccion General de Ingresos (DGI) son el re-
sultado ante la negativa del Recurrente de suministrar la in-
formacién que en su momento fue obtenida mediante el cru-
ce de informacién sobre la solicitud de Devolucion del crédito
realizada por el contribuyente (...)., que podemos constatar
en los folios 19 y 20. El requerimiento de informacion tribu-
taria realizado por la Administracion de Rentas del Centro
Comercial Managua con referencia a la informacion suminis-
trada por (...)., en el folio niimero 62 del expediente, el Re-
currente afirma que por razones de una mala aplicacion en
sus procedimientos contables, no podrd suministrar la infor-
macion requerida por la Direccion General de Ingresos (DGI).
Por lo que no queda mds que dictar la resolucién que en de-
recho corresponde.”

Resolucidén administrativa No 509-2014 08:40am
22/08/2014
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“Considerando VI. Que en contra de la Resolucién del Re-
curso de Revision RES-REC-REV-225-12/2013, emitida por
el Director General de la DGI, interpuso Recurso de Apela-
cion el sefior (...), en la calidad en que actuaba, manifestan-
do que la Administracion de Renta de Chinandega le deter-
miné ajustes por presuncion de conformidad con lo estableci-
do en el Arto. 160 numera 1) del CTr., y confirmados por el
Director General de la DGI mediante Resolucion de Recur-
so de Revision RES-REC-REV-225-12-2013; solicitando el
Apelante le sean analizados sus argumentos con base en los
Artos 4 parrafo segundo, y 63 del CTr. También argumen-
to que los impuestos deben ser creados por ley que establezca
su incidencia, tipo impositivo y las garantias a los contribu-
yentes, sefialando el Recurrente los Artos. 34 inciso 4, 114 y
115 Cn. Del examen al expediente de la causa, y lo razona-
do en el Considerando que antecede, el Tribunal Aduanero y
Tributario Administrativo comprobo que los ajustes determi-
nados fueron en base a diferencias encontradas por ingresos
no declarados producto de compras no registradas que afec-
taron el costo de venta, del cual esta Autoridad se pronuncié
al respecto en el Exp. 296-2014, confirmando el ajuste en el
Impuesto sobre la Renta (IR) sostenido por el Titular de la
Administracion Tributaria mediante Resolucion del Recurso
de Revision RES-REC-REV-226-12-2013 de las nueve de la
manana del dia veintiséis de marzo del afio dos mil catorce,
ajustes que se encuentran visibles mediante las cedulas ana-
liticas de la Administracion Tributaria visibles de los folios
Nos. 531 al 534, del expediente de la causa, teniendo como
fundamento los ajustes impugnados por el Recurrente, la do-
cumentacion suministrada, mediante la cual se refleja que sus
ingresos brutos al ser consolidados arrojaron diferencias, que
el Recurrente no justifico, conforme a lo establecido en los Ar-
tos. 89 y 90 CTr. Esta Autoridad, considera que la Adminis-
tracion de Renta de Chinandega ha actuado en cumplimien-
to del principio de legalidad administrativa, y los Principios
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y Garantias rectores del sistema tributario nicaragiiense, por
lo que se determina que la Administracion Tributaria ha ac-
tuado apegado a derecho, en cumplimiento del marco juridi-
co de la ley de la materia, aplicando lo establecido en la Ley
No. 453, Ley de Equidad Fiscal y sus reformas, respetando
los derechos y garantias del administrado, desde el inicio del
proceso en armonia con lo establecido en los Artos. 34 inciso
4, 114y 115 Cn., siendo dicha actuacién de Administracion
Tributaria hasta donde la ley le permite, cumpliendo las dis-
posiciones establecidas en el Cdodigo Tributario de conformi-
dad al Arto. 149 CTr., indicando en las resoluciones recurri-
das el motivo de los ajustes, cumpliendo con la motivacion.
Por las razones anteriormente expuestas, se estima que el ar-
gumento del Recurrente en el sentido que la Administracion
Tributaria aplicé procedimiento de determinacion alejado de
lo establecido en el Cédigo Tributario, carece de fundamento.
Por lo que el Tribunal Aduanero y Tributario Administrativo
procede a dictar la Resolucion que en derecho corresponde”.

Resolucién administrativa No 770-2014 08:20am
17/12/2014

“Considerando V. Que en contra de la Resolucion del Recur-
so de Revision RES-REC-REV-112-05/2014, emitida por el
Director General de la DGI, interpuso Recurso de Apelacién
el sefior (...), en el cardcter en que actuaba, impugnando el
ajuste a los ingresos no declarados, aduciendo que no existe
diferencia entre los inventarios y ventas facturadas y declara-
das, por lo que considera arbitraria y dolosa la forma en que
se fij6 una presuncion del 5% como ventas gravadas no decla-
radas, sin existir evidencias o pruebas, de que ese sea el resul-
tado de la revision fiscal. Del examen realizado al expediente
de la causa, los elementos probatorios y alegatos de las partes
en el presente proceso, el Tribunal Aduanero y Tributario Ad-
ministrativo comprobo que la Administracion Tributaria por
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medio de Acta de Cargos ACCA/09/016/122013, visible del
folio No. 864 al 868 del expediente de la causa, formulé al
Contribuyente ajustes en el Impuesto sobre la Renta (IR) del
periodo fiscal 2011-2012, en concepto de Ingresos no decla-
rados, por la suma de C$665,077.83 (Seiscientos sesenta y
cinco mil setenta y siete cérdobas con 83/100), producto de
haber tasado de oficio el 5% sobre venta de bienes y servicios
no facturados en el periodo por la suma de C$13,301,556.59
(Trece millones trescientos un mil quinientos cincuenta y seis
cérdobas con 59/100); ademds formulé ajustes por no haber
declarado ingresos percibidos por las facturas No. 15931 y
12262 por la suma total de C$884.13 (Ochocientos ochenta
y cuatro cérdobas con 13/100); para un total de ajustes por
ingresos no declarados por la suma de C$665,961.96 (Seis-
cientos sesenta y cinco mil novecientos sesenta y un cordobas
con 96/100). El Recurrente presentd como elementos proba-
torios fotocopias autenticadas por notario publico de los de-
talles de ingresos por ventas del periodo fiscal 2011-2012, y
de factura anulada No. 12262 y factura No. 15931, visibles
del folio No. 925 al 970 del expediente de la causa. El Tri-
bunal Aduanero y Tributario Administrativo considera que
el ajuste anteriormente detallado carece de validez legal, por
cuanto se comprobo de los elementos probatorios que rolan
en el expediente de la causa, que la Administracion Tributa-
ria, en ninguna de las etapas anteriores, brindo detalle de los
ingresos de bienes y servicios no declarados por el Contribu-
yente, para que el mismo ejerciera su derecho a la defensa, en
cambio el Apelante refuto lo sostenido por la DGI. Esta Au-
toridad no cuenta con la informacién necesaria para consi-
derar que la actuacion de la Administracién Tributaria, estd
ajustada a las normas y procedimientos de auditoria y tribu-
tarias, ya que no se demostré detalladamente la base bajo las
cuales se tasaron de oficio los ingresos no declarados, y el por-
centaje del 5% aplicado a dichos ingresos, para el cdlculo del
impuesto a pagar. Esta Autoridad considera que tanto el Ad-
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ministrador de Rentas de Esteli, como el Director General de
la DGI, incumplieron con lo establecido en los numerales 5)
y 6) del Arto. 162 CTr., los que integra y literalmente dicen:
“Arto. 162. La resolucién de determinacion debe cumplir los
siguientes requisitos... 5) Apreciacion de las pruebas y de las
defensas alegadas. 6) Fundamentos de la Decision”, y Arto.
424 Pr., el que integra y literalmente sefiala: “Las sentencias
deben ser claras, precisas y congruentes con la demanda y con
las demds pretensiones deducidas oportunamente en el juicio,
haciendo las declaraciones que ésta exija, condenando o absol-
viendo al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos
que hayan sido objeto del debate. Cuando éstos hubieren, sido
varios, se hard con la debida separacién el pronunciamiento
correspondiente a cada uno de ellos.” El Tribunal Aduanero y
Tributario Administrativo considera que con la actuacion de
los funcionarios recurridos, no se ha garantizado el derecho
a la defensa del Contribuyente al no brindar el detalle de las
partidas que componen el ajuste formulado, imposibilitando
tener como cierto el ajuste determinado por la DGI, al no es-
tar demostrado en el expediente de la causa los hechos deter-
minados por la Administracion Tributaria. Por lo que se de-
ben respetar los derechos y garantias, de los Contribuyentes
los que son irrenunciables de acuerdo al Arto. 63 CTr. Con
base en lo razonado, esta Autoridad determina que el ajuste
en el Impuesto sobre la Renta (IR) del periodo fiscal 2011-
2012, en concepto de ingresos no declarados, por la suma de
C$665,961.96 (Seiscientos sesenta y cinco mil novecientos
sesenta y un cérdobas con 96/100), debe ser desvanecido en
todos sus conceptos con base en lo establecido en el Arto. 89
CTr., que integra y literalmente dice: “En los procedimientos
tributarios administrativos o jurisdiccionales, quien pretenda
hacer valer sus derechos o pretensiones, deberd probar los he-
chos constitutivos de los mismos.” De lo anteriormente razo-
nado, esta autoridad considera que de igual manera el ajuste
formulado en el Impuesto al Valor Agregado (IVA), del pe-
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riodo fiscal 2011-2012, en concepto de ingresos gravados no
declarados por la suma de C$665,961.96 (Seiscientos sesen-
ta y cinco mil novecientos sesenta y un cérdobas con 96/100),
en donde resulta un débito fiscal del 15% a pagar por la suma
de C$99,894.29 (Noventa y nueve mil ochocientos noventa
y cuatro cérdobas con 29/100), debe ser desvanecido en su
totalidad, en vista que por si solo dicho ajuste no puede ser
avalado, sin la justificacion que demuestre lo contrario a lo
registrado en su contabilidad por el Contribuyente”.

Partiendo de la referencia de los hechos expuestos y
las normas citadas, es criterio del autor el siguiente:

V. Concepto

3

Para una mayor comprensién de este instituto, resul-
ta necesario acudir a la definicién que han ensayado
los tratadistas espafioles, Simén Acosta y Pablo Chi-
co de la Camara:

“Los incrementos no justificados de patrimonio son una ins-
titucion juridica en virtud de la cual se da el tratamiento de
renta gravable en el IRPF (y, en su caso, en el IS) a los ele-
mentos patrimoniales poseidos por el contribuyente que no se
corresponden con las fuentes de financiaciéon aparentemente
disponibles para adquirir tales bienes.>”

“(...) Las ganancias no justificadas de patrimonio aparecen
en nuestro sistema tributario como una materia gravada, un
elemento que unido a otros —como rendimientos de trabajo,
de capital, de actividades econdmicas, ganancias de patrimo-

Simén Acosta, Simén. Los Incrementos No Justificados de Patri-
monio. Editorial Aranzadi, S.A. 31486 Elcano (Navarra), Espafia.
1997. Pag. 13.
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nio y de imputaciones de rentas- configuran el hecho imponi-
ble del IRPE. Estamos, en definitiva, ante un expediente téc-
nico mediante el cual el legislador confiere la calificacion de
renta “actual” a una renta o a rentas “presuntas y pretéri-
tas”. Las ganancias no justificadas acreditan necesariamente
la existencia de unos componentes de la renta gravada en el
IRPE obtenidos por el contribuyente en periodos coetdneos o
anteriores a las adquisiciones patrimoniales de bienes, deudas
o al dinero oculto, siendo materialmente imposible adscribir-
los a determinada fuente de renta.*”

Por lo antes expuesto, podemos inducir que es menes-
ter para la Administracion Tributaria detectar y revelar
el incremento en el patrimonio del sujeto pasivo, el que
puede tener floridas y variadas manifestaciones, como
bienes o elementos patrimoniales, para que se consi-
deren en el factico de rentas gravables, que no fueron
reportadas de manera oportuna por los medios que la
Administracién Tributaria facilita al efecto, tales como
las declaraciones o que el contribuyente no pueda vali-
day confiablemente demostrar su origen. La tinica sal-
vedad es que el contribuyente logre demostrar que los
ingresos son exentos o que ya fueron declarados. La
falta de justificacién de fondos o financiamiento para
la adquisicién de un activo, constituye un incremento
patrimonial no justificado. Es decir, que la ley otorga
considera los elementos patrimoniales no registrados,
o registrados en forma indirecta, una presunciéon que
los atrae a la renta bruta, obligando al sujeto pasivo a
demostrar el origen de tal incremento.

Chico de la Cdmara, Pablo. Las Ganancias no justificadas de Patri-
monio en el IRPE Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.
Madrid, Espafia. 1999. Pags. 21 y 22.
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En la Legislaciéon Nicaragiiense, dicha figura se esta-
blece en los articulos 3 de la Ley de Concertacién Tri-
butaria (LCT) y los artos 5, 28 inciso 2 numeral b del
Decreto 01-2013, Reglamento de la Ley 822 y el Arti-
culo 103, 160 del Cédigo Tributario.

El articulo 3 LCT dice que “(...) El IR grava cualquier
incremento de patrimonio no justificado y las rentas que no
estuvieses expresamente exentas o exoneradas por ley. Se de-
fine como incremento de patrimonio no justificado, los in-
gresos recibidos por el contribuyente que no pueda justificar
como rentas o utilidades, ganancias extraordinarias, apor-
taciones de capital o préstamos, sin el debido soporte de del
origen o de la capacidad econémica de las personas que pro-
vean dichos fondos”.

VI. Naturaleza juridica

El incremento injustificado de patrimonio como un ins-
tituto juridico, revela como por medio de una presun-
cién legal, estipulada por ley, la Administracién Tribu-
taria puede realizar una determinacién de la base im-
ponible sobre el impuesto sobre la renta, consideran-
do como renta bruta un incremento en el patrimonio
del contribuyente, cuando el contribuyente no pueda
justificar su origen con los respectivos respaldos do-
cumentales.

En general, para poder aplicar una presunciéon de tipo
legal, primero debe cumplirse con los requisitos de la
ley, tales como:

a.- Lo que se estd presumiendo es que debe incorporar-
se como parte de la renta bruta todo el incremento
de patrimonio que no esté debidamente justifica-
do en la fuente que lo origina.
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b.- Debe existir prueba fehaciente sobre el proceder
de la aplicabilidad de la presuncién.

c.- Esta presuncién legal admite prueba en contrario,
es decir es una presuncién “iuris tantum”.

Por lo anterior, podemos estar claro que el supuesto de
la norma no se aplica de manera irreflexiva, para llegar
a aplicarse debe primero demostrarse y nunca presu-
mir, la existencia del incremento patrimonial como tal.
En este sentido, lo Gnico que se presume es el efecto
juridico de gravar en el impuesto a la renta, un incre-
mento patrimonial que no se logré justificar en rentas
ya declaradas, no sujetas o exentas.

Asi, la presuncién de que todo incremento de patrimo-
nio no justificado es gravable, nunca podra partir de un
hecho incierto o presunto, sino que la Administracién
Tributaria debe demostrar en forma certera que cuen-
ta con las pruebas que permitan concluir que existe
un incremento patrimonial, y al ser no justificado por
el sujeto pasivo, procede aplicar la presuncién legal.

VII. Aplicacion de la norma juridica
tributaria

Como es caracteristico en las presunciones legales es-
tablecidas en la Ley de Concertaciéon Tributaria, es re-
quisito para su aplicabilidad, partir de hechos ciertos
y demostrados, segun exige la citada norma juridica.
Para ello, debe partirse de pruebas idéneas que per-
mitan tener una certeza que se ha incurrido en los su-
puestos juridicos de tal presuncién. En el caso del ar-
ticulo 3 de la LCT, el efecto juridico es gravar un in-
cremento que se presume deviene de la generacién de
rentas gravables omitidas.
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Asi, como conclusién de una auditoria por parte de la
Administracién Tributaria, se puede presentar la situa-
cién que se determine un incremento de patrimonio,
hecho cierto y demostrado. Pues, este se da cuando el
contribuyente no pueda comprobar su origen especi-
fico. La Administracién Tributaria debe demostrar que
el incrementé aparecid, y que el mismo no concuerda
con las declaraciones presentadas. Precisamente el in-
cremento no justificado surge cuando el contribuyen-
te no logra justificar su origen.

De esta manera, ante la falta de criterio de imputa-
cién sobre el incremento a la obligacién tributaria, la
ley presume que dicho incremento constituye rentas
gravables no declaradas como tales.

Es importante tener presente que previo a la aplica-
cién de esta norma la carga de la prueba compete tan-
to a la Administracién Tributaria como al sujeto pasi-
vo, dependiendo de la etapa procesal administrativa en
la que se encuentre. Al respecto, es de mérito reiterar
que ésta es una presuncion iuris tantum>.

Es importante trasladarle la carga de la prueba al sujeto pasivo, ya
que permite aplicar la norma legal sélo hasta haber agotado otras
posibilidades mas directas y exactas de gravar dichas rentas, sea
como un ingreso especifico al que se le debe aplicar otra norma
de fondo, como rentas que ya fueron declaradas segin correspon-
de, rentas exentas o no sujetas (la obligacién tributaria debe ser lo
mas exacta posible). De no probar el fiscalizado ninguno de estos
supuestos, el auditor puede aplicar la presuncién en forma certe-
ra, utilizdndola como mecanismo legal para determinar la obliga-
cidn tributaria. Esta presuncién se hace sélo porque la ley permite
gravar los incrementos de patrimonio no justificados y no porque
se haya logrado precisar qué tipo de renta constituye la fuente que
origind el incremento que aflord en la fiscalizacién realizada.
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A la Administracion Tributaria es a la que le compete
probar la existencia o afloramiento de un incremen-
to en el capital, y posteriormente la carga de la prue-
ba le corresponde al sujeto pasivo, debido a que debe
demostrar la fuente o procedencia de ese incremento
de capital.

A criterio del autor, antes de llegar a la conclusién de
que un incremento patrimonial es gravable, debe de-
mostrarse y nunca presumirse, los siguientes hechos:

HECHOS CONOCIDOS, CIERTOS O HECHO BASE
(NO PRESUNTOS)

Como se ha dicho con anterioridad los hechos que
prueban el surgimiento de un incremento de patrimo-
nio le corresponde demostrarlo a la Administracion Tri-
butaria y estos deben partir de prueba fehaciente, no
presumida sino cierta. Por ejemplo, Es deber de la Ad-
ministracién Tributaria probar la existencia de un ac-
tivo oculto, cuya titularidad es del sujeto pasivo, o de-
terminar la subvaluacién de un activo, posteriormen-
te corresponde al contribuyente demostrar la fuente u
origen de los recursos que justifiquen el aumento de
su patrimonio. Si el contribuyente no logra demostrar
que dichos recursos se originaron en rentas declara-
das, en rentas exentas, en rentas no sujetas o prescri-
tas, el patrimonio determinado constituye un incre-
mento de patrimonio injustificado.

Por otro lado, cuando el aumento de activos declara-
dos, segun los registros contables, fueron financiados,
por ejemplo, por medio de pasivos o un aumento de
capital accionario, y la Administraciéon Tributaria de-
muestra la falsedad de estos ultimos, ese incremento
de capital manifestado en los activos, resulta no jus-
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tificado, y se grava como tal, por cuanto se considera
que el pasivo o capital accionario falso no es mas que
un instrumento para ocultar el incremento patrimonial.

Tanto los hechos como la prueba sobre el surgimien-
to del incremento de patrimonio, el cual no fue justi-
ficado por el contribuyente, deben demostrarse por la
Administracién Tributaria, ya sea a través de un tras-
lado de cargos determinativo dirigido al sujeto pasivo;
o mediante la denuncia penal que se presente, siem-
pre y cuando se cumpla con los presupuestos estable-
cidos en el arto 303 Pn.

Existencia de un incremento patrimonial

La Administracién Tributaria debe demostrar, en los
casos de un activo oculto, que este elemento patrimo-
nial estd representado por un monto cierto y cuantifi-
cable, que refleje diferencias entre los montos decla-
rados y el patrimonio real determinado en el procedi-
miento administrativo. En términos generales, cuando
se presenta un incremento patrimonial injustificado se
produce una inconsistencia en la ecuacién contable o
patrimonial®, ademds de irregularidades en la conta-
bilidad, por omisién de activos o defecto de los regis-
tros de pasivos y patrimonio. Asimismo, la Adminis-
tracién Tributaria debe establecer y demostrar quién
es el titular de ese incremento patrimonial.

Requerimiento al sujeto pasivo sobre el incremento determinado

Al constituir una presuncion iuris tantum, la ley esta-
blece la posibilidad de admitir prueba en contrario,
que justifique el incremento de patrimonio como no

6  Activo = Patrimonio + Pasivos.
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gravable. Para ello, antes de aplicar la norma juridi-
ca la Administracion Tributaria debe trasladar la car-
ga de la prueba al titular del incremento y se le debe
solicitar la justificacién sobre el origen o fuente de tal
incremento.

Es importante en esta etapa para la Administracion Tri-
butaria que el requerimiento no deba dirigirse a cons-
tatar la existencia del incremento de patrimonio, sino a
conocer la fuente de recursos o de financiamiento que
permiti6é generar ese incremento. La finalidad del re-
querimiento es determinar si los argumentos y prue-
ba documental que aporte el contribuyente, justifican
el incremento como rentas ya declaradas, no sujetas o
exentas por ley. El contribuyente presentard o no ar-
gumentos y prueba en contrario. La Administracién
Tributaria deberd analizar los argumentos y pruebas
aportados por el contribuyente.

Justificacion del sujeto pasivo

El articulo 3 LCT dice que “(...) El IR grava cualquier
incremento de patrimonio no justificado y las rentas que no
estuvieses expresamente exentas o exoneradas por ley. Se de-
fine como incremento de patrimonio no justificado, los in-
gresos recibidos por el contribuyente que no pueda justificar
como rentas o utilidades, ganancias extraordinarias, apor-
taciones de capital o préstamos, sin el debido soporte de del
origen o de la capacidad econémica de las personas que pro-
vean dichos fondos”.

La prueba en contrario que desvirtda la presuncién,
no se respalda en meras justificaciones y argumentos,
sino que debe estar sustentada en prueba documental
que demuestre lo siguiente:
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a.- La fuente precisa que respalde, por ejemplo, la ad-
quisicién de dichos activos, la existencia real de
los pasivos, o el aporte de capital que declara. No
constituye justificacién, el demostrar inicamente
la existencia del incremento patrimonial.

b.- Que el incremento imputado por la Administracién
Tributaria ya fue declarado por el contribuyente con-
forme lo estipula la ley.

c.- Que se presenta uno de los supuestos de exclusién
-no sujecién- de la renta bruta.

d.- Es una renta exenta por ley’.
e.- Que la renta se produjo en un periodo prescrito®.

Una vez demostrada la existencia del incremento pa-
trimonial, procede la aplicacién de la consecuencia o
efecto juridico de la norma, denominado hecho conse-
cuencia, segln se expone a continuacion.

HECHO CONSECUENCIA: LA CALIFICACION DEL INCREMENTO
PATRIMONIAL NO JUSTIFICADO, COMO GRAVADO:

La doctrina menciona dos aspectos basicos a la hora
de calificar un incremento como gravable:

7  Elcontribuyente debe demostrar que la exencién estaba vigente du-
rante el periodo fiscal objeto de la actuacién fiscalizadora. La crea-
cién y derogatoria de las exenciones son materia reserva de ley, por
lo que una exencién perfectamente puede ser derogada por otra ley
posterior que asi lo disponga

8 Laregla general establece que para la prescripcién se corre la mis-
ma por el transcurso de 4 afios, sin embargo, cuando hay oculta-
cién de bienes o declaraciones inexactas se puede prorrogar hasta
6 afios.
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a.- Aspecto material. Para poder constituirse en un in-
cremento no justificado de patrimonio, las pruebas
que constan en el expediente deben llevar a concluir,
por ejemplo, que la adquisicién de activos, dismi-
nucién de pasivos, o aumento en el capital accio-
nario han sido financiados con renta no declarada.

b.- Aspecto temporal. La imputacién de la renta debe
dirigirse a periodos fiscales no prescritos.

Si no es posible determinar el periodo del surgimiento
del incremento patrimonial no justificado, la ley esta-
blece que se debe imputar al periodo en que lo deter-
mine la Administracién Tributaria, es decir al periodo
o periodos sujetos a fiscalizacidn, sin que ésta requiera
establecer la fecha en que se incurrié en el ocultamien-
to de rentas que se presumen gravables, hecho que por
si constituye una carga de la prueba que la misma ley
evita imponer, al resultar de dificil obtencién. Ahora
bien, en cuanto al término de prescripcion se refiere,
los incrementos injustificados de patrimonio deben
someterse a lo dispuesto en los articulos 42 y sgts del
Cddigo Tributario.

c.- Calificacidn juridica.

Finalmente, la calificacién juridica debe contener las
justificaciones que ameriten la aplicacién de la norma:

a.- La existencia de un incremento patrimonial de-
terminado en el (los) periodo(s) fiscalizado(s), no
prescrito(s).

b.- Que ese incremento no se encuentra justificado en
la declaracién ni en sus comprobantes de respaldo®.

El autor considera necesario incorporar de manera ilustrativa la re-
solucién dictada por el Tribunal Fiscal Administrativo de la Repu-
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c.- Que el titular del incremento es el sujeto fiscalizado.

d.- Que ante requerimiento, el fiscalizado no logré
justificar el origen de la fuente que generd tal incre-
mento patrimonial.

e.- El tipo especifico del incremento no justificado, por
ejemplo, en su caracter de omisién de activos en la
contabilidad o de adquisiciones onerosas, recepcién
y/o disposicién de fondos sin respaldo material'®.

f.- Que el incremento no justificado de patrimonio sea
financiado con rentas no declaradas y como tales,
procede la aplicacién de la presuncién legal esta-
blecida en el articulo 3 LCT.

VIII. Jurisprudencia Internacional

La sentencia N° 000585-F-S1-2008 de las diez horas
cuarenta y cinco minutos del veintinueve de agosto de
dos mil ocho, segin expediente N° 02-000562-0161-

10

blica de Costa Rica, que dice: [J() Cuando faltan documentos, la
ley senala los procedimientos a seguir: Si faltan comprobantes de
ingresos, éstos se pueden definir por via indirecta, valiéndose de
la facilidad que ofrece la contabilidad, para comparar las ventas re-
gistradas con las que teéricamente debieron producirse a partir de
las compras. Si se trata de gastos, puede rechazarse total o parcial-
mente conforme a la ley. Para que pueda aplicarse la presuncién del
articulo 5° debe existir una situacién de hecho, que haga ostensi-
ble la existencia de un patrimonio en poder del contribuyente cuya
identidad y magnitud no se explica mediante el giro comercial de-
clarado al Fisco. (...).” No. 25-2010. TRIBUNAL FISCAL ADMI-
NISTRATIVO, dado a las 9:15 horas del 2 de febrero de 2010.

El autor se refiere al aspecto material y no formal. La existencia de
documentos formales que justifiquen la adquisicién onerosa no son
suficientes si ademas, no se demuestra el origen de la fuente que
permitié realizar tal transaccién.
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CA, la Sala Primera de la Corte suprema de Justicia de
Costa Rica sefialé lo siguiente:

Redacta la Magistrada Ledn Feoli

“(...) IV.- Atinente al primer tema, se ha venido
cuestionando la existencia de los susodichos présta-
mos. Tanto las instancias administrativas, como el
organo jurisdiccional, en la sentencia que se conoce,
coinciden en esa falta de acreditacion. La Sala com-
parte ese criterio, porque sin duda los documentos a
los que refiere el casacionista no tienen la virtud de
probar, con la contundencia requerida, la existen-
cia de los relacionados préstamos ni el origen certe-
ro de esos pasivos, como para precisar la proceden-
cia de los recursos financieros y econémicos ingresa-
dos en las arcas de la sociedad. Si bien es cierto, en
muchas de las transacciones mercantiles impera el
principio de informalidad o libertad de formas, es
natural también que para fines fiscales interese que
las partes lleguen a documentar algunas operaciones
y negocios de trascendencia, con el propdsito de pre
constituir prueba de relevancia para lograr exencio-
nes tributarias, tal y como la que ahora se pretende.
Pero la actora, en modo alguno ha actuado con la
debida diligencia de procurarse medios probatorios
contundentes para lograr su cometido. En realidad,
los formularios de cheque de que ha hecho mérito y
su naturaleza de titulo valor abstracto, no arrojan
luz sobre el negocio concreto que origina su emision,
mucho menos en torno a la causa que merecié el au-
mento patrimonial que ahora concierne. Lo propio
puede decirse de la certificacion contable de pasivos
de la compaiia, cuyo cardcter de prueba mercantil
se relativiza porque lo es, “Sin perjuicio de los li-
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bros que la ley del Impuesto sobre la Renta exige a
toda persona natural o juridica...” como lo estipu-
la el canon 251 del Cédigo de Comercio. Tampoco
la fotocopia de la transferencia de fondos expresa, a
ciencia cierta, la causa y el destino que los origina.
Ni siquiera reuniendo esas probanzas se puede esta-
blecer la existencia de indicios serios, precisos y con-
cordantes como para despejar todo cuestionamiento,
pues frente a ellos, es inobjetable como el resultado
de la experticia practicada por el C.PA., don (...),
antes bien, hace patente la imposibilidad manifiesta
de verificar en la contabilidad de la empresa actora,
en el expediente y en la realidad misma, la existencia
de contratos formales de préstamos entre ella, (...),
S.A., (...), S.A. o con el sefior (... ; asi lo reiteré el
experto a lo largo de su informe. En consecuencia,
la falta de acreditacién del origen de esos fondos,
en tanto representan incrementos patrimoniales, no
puede mds que atribuirse a la contribuyente. (...)”.

Esta sentencia se refiere a un incremento injustificado
de patrimonio, atribuido a fondos que fueron registra-
dos en la contabilidad como un pasivo, pero que el re-
currente no pudo demostrar el origen, en vista que no
se aportaron los contratos formales de los préstamos.
Ademas, los cheques, la certificaciéon de pasivos, los
documentos sobre la transferencia de fondos y los li-
bros contables, aportados como prueba, no justifican
por si mismos el origen de tales fondos y no constitu-
yen prueba contundente, misma que el contribuyen-
te debid procurar. Ante la falta de justificacién de la
fuente de los recursos cuestionados, como lo expresa
la misma Sala, se deslinda la presuncién legal del in-
cremento de patrimonio injustificado.
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LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES Y SU INCIDENCIA
EN LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA NICARAGUENSE

I. Nota introductoria

El tema de proteccién de datos personales es un tema
novedoso en el sistema juridico nicaragiiense. Tan no-
vedoso que no todas las personas tienen pleno cono-
cimiento sobre qué son los derechos personales, aun
las que saben que tipos de derechos son los que se les
tutela, indican que no hay mecanismos efectivos, a pe-
sar que la ley prevé las vias correspondientes a seguir.

Este articulo es un acercamiento al origen del tema de
proteccién de datos personales, tanto en el &mbito in-
ternacional, como en el ambito nacional. Se aborda el
impacto que posee esta normativa en otras ramas del
derecho, asi como algunas instituciones, como depen-
dencias del Estado, tales como son la Administracion
Tributaria.

La Administracién Tributaria en virtud de sus funcio-
nes recopila una gran cantidad de datos personales con-
siderados por la legislacién como sensibles. El contri-
buyente como tal, muchas ocasiones desconoce cudles
son los cuidados que se toman para la protecciéon de
sus datos personales, también desconoce la forma efi-
caz de hacer valer sus derechos frente a un mal uso de
esta informacién. Este articulo trata de eso, de plan-
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tear cuales son los derechos de los contribuyentes y las
vias que posee para exigir una correcta protecciéon de
sus datos personales frente a una institucién de natu-
raleza publica, como es la Administracién Tributaria.

II. La proteccion de datos personales

en Nicaragua

1

Sobre el tema de proteccién de datos personales ha sido
muy poco lo que se ha escrito en el ambito nacional,
esto derivado a muchos factores, entre los cuales pue-
do resaltar, a criterio personal, el estancamiento nor-
mativo, profesional e intelectual de la gran mayoria de
letrados en derecho, que han quedado debatiendo por
décadas los casi jurasicos institutos del derecho civil
y el derecho penal. También, puedo recalcar la falta de
una institucién o ente reguladora que vele por la nor-
mativa en materia de proteccién de datos personales.
Por ultimo, el lento desarrollo del ecosistema digital
en el pais, puesto que somos el pais con menor pene-
tracién de internet en la poblacién'.

Por lo que, para poder abordar el tema del origen de
la normativa sobre protecciéon de datos personales en
Nicaragua, es recomendable primero recurrir a la nor-
mativa internacional para posteriormente aterrizarla
en el contexto nacional.

Ranking 2013, Penetracién de TIC s en LATAM. Publicado por In-
folatam.
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I.) ANTECEDENTES.

En el &mbito internacional me permito enfatizar que
existe un momento preciso donde se puede mencio-
nar la gestacién de la normativa en materia de pro-
teccién de datos personales, la cual mencioné en una
obra en la que participé como coautor y donde expre-
sé, textualmente:

Poco se ha escrito del origen de la proteccién de datos perso-
nales en el ambito costarricense, no obstante, existen algunos
autores que han hecho referencia al verdadero origen de los
mismos, ubicando el nacimiento de la institucién en Alema-
nia, pues se le atribuye ser el primer pais en salvaguardar los
derechos a la intimidad de sus habitantes por medio de me-
canismos legales que permiten evitar prdcticas abusivas y ar-
bitrarias en el tema. En 1970, el Parlamento de Estado ale-
mdn de Hesse, fue el primero en promulgar su normativa de
proteccion de datos denominado «Datenshutz».

Consecutivamente, la iniciativa llegé hasta el parlamento fe-
deral de Alemania donde en el 1977 se cre6 un Comisario Fe-
deral para que interviniera en las situaciones donde se perci-
biera una lesion a los derechos ligados a la intimidad de las
personas. Posteriormente, la Union Europea (UE), a través
del Consejo Europeo, redacto en 1995 un instrumento juri-
dico —denominado Directiva 95/46 CE— vinculante para
los paises de la UE, donde si algiin pais de otro continente de-
seaba comercializar informacion sobre datos personales debia
cumplir con lo requerido en el documento.

Su finalidad fue tan extensiva que se incorporé a los tratados
internacionales entre los paises de otros continentes. En dicho
texto se redactaron algunos de los principios y términos que
rigen hoy en dia, tales como la calidad de datos, la legitima-
cion del tratamiento, las categorias especiales de tratamiento,
informacién a los afectados por dicho tratamiento, el derecho
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de acceso del interesado, y el derecho del interesado por opo-
nerse. Estos son aplicables a los datos tratados o no por me-
dios automatizados, de conformidad al Convenio 108, Con-
venio de la Proteccion de los Individuos con respecto del pro-
cesamiento automdtico de datos personales?.

La Organizacién de la Naciones Unidas (ONU), como
un conglomerado de paises o una entidad de accién
mundial, el 14 de Diciembre de 1990 publicé una di-
rectriz conocida como “Principios rectores para la
reglamentacion de los ficheros computarizados
de datos personales” que tenia la finalidad de servir
como guia para los paises miembros de la ONU en el
manejo y seguridad de la informacién personal de los
individuos.

Como todo tipo de normas modelos que se aprueban
en convenciones, organizaciones de caracter interna-
cional y otras similares, se busca como pactar directri-
ces que sirvan para luego ser “tropicalizadas” al con-
texto y realidad particular de cada pais.

Asi fue que aproximadamente en el afio 2008, se in-
trodujo a la asamblea nacional el proyecto de “Ley de
Proteccién de Datos Personales”.

1) LEY DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES.

Luego de pasar por mds de cuatro afios en el proceso
de formacién de ley ante la asamblea nacional en Ni-

2 Garcia Obregén, Jorge Luis. et. al., “Proteccién de datos y habeas
data: una visién desde Iberoamérica”. Accésit 2014, XVIII Edicién
Proteccién de Datos Personales de Investigacion de la Agencia Es-
pafnola de Proteccién de Datos. Espafia, AEPD, Obra Ganadora en
Investigacion Grupal. 2014, p. 53 y 54.
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caragua en el afio 2012, se aprobd la Ley 787, Ley de
proteccién de datos personales, marcando un hito en
el avance de la normativa nicaragliense en materia de
derecho informatico, Por primera vez, se trajo a la rea-
lidad juridica instrumentos validos para tutelar el ma-
nejo responsable de datos personales.

Previo a la existencia de laley 787, no existia en el pais
una ley ordinaria o especial que normara el tratamiento
de los datos personales. Muchos de los derechos cons-
titucionales, como el derecho a la privacidad, quedaban
en una ineficacia juridica ante la ausencia de métodos
de tutela efectiva. La mayoria de los reclamos en ma-
teria de proteccién de datos no tenian mayor asidero
que la ética y la moral. El poder judicial tampoco te-
nia muchas herramientas legales eficaces para tutelar
los derechos de los ciudadanos.

En el momento de la promulgacién de la normativa,
se dieron una serie de acontecimientos y denuncias
que hicieron que los diputados de la asamblea nacio-
nal dieran mayor importancia al proyecto de ley, tales
como la falta de una normativa que regulara responsa-
blemente el manejo de los datos por parte de los bu-
ros de crédito®. En un principio las empresas de buré
de créditos funcionaban en la medida correcta; servian
como una base de datos para las empresas, que prime-
ramente subian el historial crediticio de sus clientes,
para asi tener una referencia comercial sobre los mis-
mos. Pero, luego de subir las referencias negativas de
los clientes, estas no se preocupaban por restablecer
la referencia a “solvente” una vez que se normalizaba

Empresas que se dedican a la venta de servicios de datos sobre la
situacién crediticia de las personas.
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la situacién crediticia. Cuando estos burés de créditos
fueron utilizados no solo en la referencia para un cré-
dito sino hasta como pardmetro evaluativo para fines
laborales, la falta de normalizacién del status crediticio
por parte de las empresas y la pasividad del buré de
créditos, trajeron consigo una serie de reclamos fuer-
tes por parte de focos de la poblacién.

Otras de las denuncias que en su tiempo sopesaron y
hasta hoy en dia se resienten por parte de la poblacién,
han sido el trafico de datos con fines comerciales que
los funcionarios publicos han hecho. Ejemplo, el caso
de la base de datos del Instituto Nicaragiiense de Se-
guridad Social (INSS), donde los empleados comercia-
lizaron la informacién a otras empresas, tales como las
empresas de tele mercadeo, los que a su vez ocuparon
la informacién para poder tener referentes de ingresos
de los ciudadanos y poder efectuar campafas agresi-
vas de créditos, especialmente la venta de tarjetas de
créditos. La informacién obtenida por estas empresas
fue utilizada de manera irresponsable, pues sobrevino
en un sobre endeudamiento de los ciudadanos, quie-
nes a su vez por su falta de educacién financiera y en
su mayoria bajo indice de escolaridad, no previeron los
problemas futuros.

En la exposicién de motivos de la normativa sobre pro-
teccién de datos se planteé como objetivo fundamental:

(...) la proteccion de la persona frente al tratamien-
to de sus datos personales, ya sea que estén almace-
nados en ficheros de datos piiblicos o privados, auto-
matizados o no. Garantizandole sus derechos consti-
tucionales establecidos en el Articulo 26, de la Cons-
titucion Politica de Nicaragua, al mismo tiempo esta
ley, regulara y facilitara los procesos legales y admi-
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nistrativos, para que el ciudadano pueda protegerse
frente al tratamiento de sus datos (...).*

SI analizamos el articulo 26 Cn,> expresa que:

Articulo 26: Toda persona tiene derecho: A su vida
privada y la de su familia; A la Inviolabilidad de su
domicilio, su correspondencia y sus comunicaciones
de todo tipo;(...). A conocer toda informacién que
sobre ella hayan registrado las autoridades estata-
les, ast como el derecho de saber por qué y con qué
finalidad tiene esa informacion.

Este articulo en particular es el principal fundamento
de la normativa sobre protecciéon de datos en el am-
bito nacional, asi como el recurso de habeas data, que
abordaremos mas adelante.

El término “vida privada” que en el referido articu-
lo se menciona, en el derecho nicaragiiense carece de
claridad, puesto que el derecho tradicional civilista de
origen romano, que tiene impregnado el derecho na-
cional, no lo aborda ampliamente. De igual manera,
desinteresada, la jurisprudencia nacional no ha hecho
esfuerzo por unificar criterios sobre este concepto, es
mds podria atreverme a mencionar que ni a definir-
lo. Mientras tanto en el derecho comparado ya se ha
abordado ampliamente este tema, abordando diferen-
tes concepciones, no unificindose criterios y con sig-
nificados distintos en el tiempo y espacio para los di-

Texto tomado de la exposicién de motivos de la ley de proteccién de
datos personales de Nicaragua. Website: http://legislacion.asam-
blea.gob.ni/Diariodebate.nsf/76ed72912dd57e570625698c00773f
5d/f72538fe50a5946706257a1e0060d734?OpenDocument

Constitucién Politica de Nicaragua.
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ferentes sistemas juridicos. Esta dicotomia la plantea
de una manera muy veraz, el profesor constituciona-
lista Christian Suarez Crothers al decir:

Se trata ciertamente de una nocién compleja,
que se encuentra en plena etapa de elabora-
cién, y que debido a esta misma complejidad
ha dado lugar a manifestaciones diversas en
el derecho comparado. En el Derecho angloa-
mericano, como veremos, ira extendiendo su
irradiacién, por via jurisprudencial, hacia dm-
bitos que pudieron haber parecido insospecha-
dos para los primeros sostenedores de la mo-
derna teoria de la privacy, y su misma evolu-
cién presenta en el derecho americano proble-
mas variados y muy discutidos por la doctrina.
En el derecho continental europeo ha recibido
distintas denominaciones y asi se habla de “ri-
servatezza”, “derecho a la vida privada”, “de-
recho a la intimidad”, “derechos pertenecien-
tes a la esfera de la vida privada”, etc.®

Al imaginar el término de vida privada dentro de la
esfera de las nuevas tecnologias la situacion se vuelve
demasiado delicada, con la globalizacién y traslados de
los modelos de negocios y servicios a la internet, toda
la informacién estd preocupantemente mas expuesta.

En la exposicién de motivos de la Ley 787, se encuen-
tra como justificacién de la normativa este extracto
que me permito transcribir:

6  Christian Sudrez Crothers, “El concepto de derecho a la vida pri-
vada en el derecho anglosajon y europeo”. Revista de Derecho Val-
divia, Vol. XI, diciembre 2000, pp. 103-120.
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(...) El actual contexto de desarrollo de la so-
ciedad de la informacién propone circunstan-
cias en las que es necesario repensar el conte-
nido del derecho a la intimidad y a la privaci-
dad, en virtud de los cambios vertiginosos de
las tecnologias de la comunicacién y de la in-
formacién y de las necesidades de proteccién
que las personas tienen frente a nuevos y su-
tiles peligros de abuso de estas tecnologias,
que permiten hoy, de manera ineluctable, la
conformacién de perfiles de las personas, y
un seguimiento constante de sus actividades,
deseos y aspiraciones, en una verdadera con-
quista de la vida interior del ciudadano a tra-
vés de las tecnologias (...).”

No podemos decir, que la exposicién de motivos trata
de conceptualizar el derecho a la intimidad, y ni por
cerca el de vida privada, sino que los mismos quedan
abiertos a los cambios y evolucién de las tecnologias.

Al igual que en otros articulos que he escrito sobre
este tema, me llama la atencién que la exposicién de
motivos de la ley 787, retoma el concepto de “perfi-
les de personas”, término que va interrelacionado en
su nacimiento con la psicologia y que hoy en dia se ha
trasladado con mayor uso a las TIC s® especialmente
las redes sociales. Psicolégicamente, perfiles de per-
sonas, es un término que denota las caracteristicas de
las aptitudes mentales de los individuos y que son de-

Exposicién de motivos de la ley de proteccién de datos personales
de Nicaragua. Op cit.

Anglicismo que significa Tecnologias de la Informacién y la Comu-
nicacién.
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terminadas por medio de pruebas especificas y cienti-
ficas, muy utilizado en la psicologia forense para pre-
ver o entender comportamientos de los individuos.
Socialmente, lo podemos entender, como la ubicacién
del individuo dentro de clases o grupos sociales. En
informadtica se ha generalizado desde hace unos afios
el término perfil, en el campo de las redes sociales es
donde se emplea aquel para referirse al nombre, a toda
aquella informacién personal que posee y a la imagen
que cada usuario presenta en los citados espacios web
para darse a conocer o mostrarse el resto de internau-
tas. Es decir un Avatar.’

En la ampliamente referida exposicién de motivos
de la ley 787, se sefialan otros aspectos importantes
como son;

(...) La intimidad y la privacidad de los ciudada-
nos se desarrollan hoy en muy diversos ambientes,
no sélo en el hogar y en el ambito familiar. Las cre-
cientes facilidades para la comunicacion y el inter-
cambio de informacion, incluso mds alld de las fron-
teras del pais, provocan la necesidad de que tales in-
tercambios sucedan sin que haya riesgos de configu-
rar perfiles de los ciudadanos o abusos de sus datos
e informacion mds alld del conocimiento y consenti-
miento de los afectados (...).1°

Si analizamos extensivamente esta exposicién de mo-
tivos, podemos ver que se reconoce implicitamente, a

Palabra que proviene del sanscrito, nombre que recibian las reen-
carnaciones de los dioses, en la cultura hindt, cuando se presenta-
ban ante los hombres, sea como ser humano o como animal.

Exposicién de motivos de la ley de proteccién de datos personales
de Nicaragua. Op cit.
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juicio del autor, la importancia de la Internet e incluso
el Cloud Computing.’! Entendiendo que no todo lo que
ocurre en la Internet es Cloud Computing. Pues, abarca
hasta los negocios que tienen que ver con el internet,
pero que necesariamente no requieren de este, tales
como la venta de informacion.

En la discusién de la normativa sobre protecciéon de
datos, se les compara con derechos humanos de ter-
cera generacion, al decir que:

Se trata de una regulacion propia de la tercera ge-
neracién de derechos humanos, dirigida a alcanzar
para el individuo medios para oponerse a los poten-
ciales riesgos y peligros a los que se enfrenta en la
sociedad tecnolégica. La base de solidaridad, que es
idéntica para todos los derechos humanos de la ter-
cera generacion, también contribuye a configurar el
derecho a la autodeterminacion informativa como un
medio de realizacién de una sociedad mds abierta,
mds democrdtica, mds participativa, resguardando
aquellas trincheras donde las posiciones del indivi-
duo empiezan a sufrir embates ante las necesidades
crecientes de informacion para la toma de decisiones
en los mds diversos campos, que pueden promover,
junto a sus evidentes beneficios, el enorme peligro de
objetivizacion e instrumentalizacion del ser humano.

Tal comparacién a mi juicio son contradictorios con los
intentos de actualizar la legislacion nicaragiiense con
las tendencias mundiales, puesto que hoy en dia ya no
hablamos de derechos humanos de primera, segunda,

11 Concepto tecnolégico sobre un modelo de negocio en el que se
prestan servicios de almacenamiento, acceso y uso de recursos in-
formaticos relacionados con la Internet.
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tercera o cuarta generacion. Sino, que se ven los dere-
chos humanos como uno solo, sin darle un escalafén
o lugar pues todos tienen la misma importancia ante
la obligacién de proteccién del Estado.

Un punto importante es el reconocimiento de la auto-
determinacién informativa,'? como un derecho funda-
mental e indispensable ante la privacidad.

Al reconocerse la autodeterminacién informativa como
un derecho fundamental e indispensable ante el dere-
cho constitucional de la privacidad, es comparable a
un derecho constitucional, gozando de todas y cada
una de las prerrogativas que ley concede para la pro-
teccién de estos derechos.

II1I. El Habeas Data

En todo Estado de Derecho, uno de los pilares mas im-
portantes para una plena democracia es la proteccién
de los derechos fundamentales de los individuos. Con
los avances tecnolégicos que hemos venido abordan-
doy el uso delas TIC s, se cambi6 el matiz o la visién
de lo que constituye esa amalgama de derechos fun-
damentales. Por eso, es que la normativa en el dere-
cho procesal y sustantivo tiene la dificil obligacién de
actualizarse constantemente para poder estar atento a
cualquier violacién que pudiere surgir a los referidos
derechos fundamentales, con especial atencién en este

12 Facultad de todo individuo para ejercer control sobre su informa-
cién personal, contenida en registros publicos o privados, especifi-
camente -pero no excluyente — los contenidos en cualquier medio
informatico, pudiendo pedir su cambio, actualizacién supresién o
publicacién.
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articulo, a los que tienen que ver con la proteccién de
las bases de datos o habeas data. Son muchos los dere-
chos fundamentales en juego, cuando de bases de da-
tos hablamos, entre los que podemos mencionar: la
libertad de informacién, de expresién, de acceso a la
justicia, de privacidad e intimidad.

El habeas data, de similar manera que la proteccién
de datos personales, tiene un origen, aunque mayor,
el cual podemos remontarlos a los tiempo de Juan sin
Tierra!'®, donde aparece la primera medida de protec-
cién al derecho a la intimidad, el habeas corpus, que se
referia cuando se encerraba a una persona sin justa
causa. Por ello, conocemos el habeas corpus como traer
el cuerpo.

Cuando aparecieron en la historia de la humanidad los
computadores y la internet como tal la conocemos hoy
en dia, hay un enorme flujo de informacién personal
que circula con creciente intensidad, sin que muchas
veces los titulares de esa informacién tengan concien-
cia o noticia de ello. Asf justificadamente es que apa-
rece el habeas data como un mecanismo de proteccién
a la informacién personal.

Como referimos anteriormente el concepto de vida pri-
vada es mas amplio que lo que desarrolla la legislacion
nacional, pues se reconoce internacionalmente el de-
recho a la intimidad personal y familiar, derecho a la

13 Rey de Inglaterra, perteneciente a la dinastia Plantagenet (Oxford,
1167 - Newark, Nottinghamshire, 1216). Era el quinto hijo de En-
rique II, quien le dejé sin territorio en el reparto de la herencia (de
ahi procede el sobrenombre que le puso su propio padre). Sin em-
bargo, pronto se hizo con un patrimonio y se convirtié en un im-
portante sefior de vasallos.
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imagen propiay el derecho al secreto de las comunica-
ciones, siendo este ultimo uno de los mas protegidos.

El habeas data como significado etimolégico, podria-
mos conceptualizarlo como traer los datos, sirviendo
como una herramienta para garantizar los llamados ex-
cesos del denominado poder informdtico. En Alemania,
con la promulgacién de la Hessiches Datenschutzgesetz
del 7 de abril de 1970, como indicamos anteriormente,
este territorio se convirtié en el primero con una nor-
ma dirigida a la proteccién de datos, que tiene como
fin impedir la lesién de bienes dignos de tutela de las
personas interesadas, garantizando los datos relativos
a su persona de abusos cometidos con ocasién de su
almacenado, transmisién, modificacién o cancelacion.

En Suecia, el 11 de mayo de 1973, se promulgé el Data
lag, con la misma finalidad de proteger a los individuos
del mal uso de los datos y de la informacién personal,
por medio de registros y archivos.

El 31 de diciembre de 1974, con el escindalo Waterga-
te y con el temor sobre el uso que el Gobierno pudiera
hacer de los ordenadores y de los sistemas informati-
cos, el Congreso norteamericano promulga el Privacy
Act. Teniendo como premisa la proteccién de los indi-
viduos frente el asalto a su intimidad por sistemas de
acopio y almacenamiento de datos derivados del uso
de la tecnologia informatica por las agencias federales.

En Portugal en 1976 establecen en su Constitucion el
articulo 35 indicando que todos los ciudadanos tienen
derecho a tomar conocimiento de los datos contenidos
en ficheros o registros informaticos a su respecto, pu-
diendo exigir su rectificacién y actualizacidn, sin per-
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juicio de lo dispuesto por las leyes sobre secretos de
Estado (...)

En 1978, Francia establecié la Comisién Nationale de
la Informatique et des Libertes, una institucién colegiada,
encargada de elaborar un registro o archivo de archi-
vos en el que se inscriben los diversos bancos de da-
tos, asi como su naturaleza, su funcionamiento y sus
finalidades. Los ciudadanos pueden ejercer su derecho
a la informacién sobre sus datos.

También en 1978, la Constitucién espafola incorporo
por medio del inciso 4 del articulo 18, lo que se lee:
La Ley limitard el uso de la informadtica para garanti-
zar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos (...).

En 1984, el Parlamento britanico promulgé el Data Pro-
tection Act, cuerpo legal destinado a proteger una par-
te especial de la intimidad de las personas: la que tie-
ne que ver con sus datos personales.

En 1984, la Constitucién de Brasil, en su articulo 5,
inc. 72, incorporé la norma que expresa: se concede-
ra el habeas data para: a) asegurar el conocimiento de
informacion relativa a la persona del demandante, que
consiste en registros o bancos de datos de entidades
gubernamentales o de caracter publico y b) rectificar
datos cuando no se prefiera hacerlo por procedimien-
to secreto, judicial o administrativo. En Brasil se pre-
senta el habeas data como un procedimiento indepen-
diente del amparo.

En Peru, la Constitucién de 1993 prohibe expresa-
mente que los servicios informdticos, computarizados
o no, publicos o privados, suministren informaciones
que afecten la intimidad personal o familiar (articulo
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2, inciso 6.) Posteriormente, el articulo 200 establece
el procedimiento del habeas data. En este tltimo caso,
la Constitucién peruana presenta como instrumento
innovativo para regular esta materia al Habeas Data.

En Argentina, con la Constitucién Federal de 1994, el
articulo 43 declara: (...) Toda persona podra interpo-
ner esta accién para tomar conocimiento de los datos
a ella referidos y de su finalidad que conste en regis-
tros o bancos de datos publicos destinados a proveer
informes, y en caso de falsedad y discriminacién, para
exigir la supresion, rectificacién, confidencialidad o ac-
tualizacién de aquellos. No podra afectarse el secreto
a las fuentes de informacién periodisticas. (...)

En Nicaragua se ha desarrollado el habeas data con
base al articulo 26 Cn que dice:

Toda persona tiene derecho: A su vida privada y la
de su familia; A la Inviolabilidad de su domicilio,
su correspondencia y sus comunicaciones de todo
tipo; (...). A conocer toda informacion que sobre ella
hayan registrado las autoridades estatales, asi como
el derecho de saber por qué y con qué finalidad tie-
ne esa informacion.

La inclusion de esta figura de habeas data, se hizo den-
tro la ley especial con rango constitucional denominada
Ley de Amparo. Al incluir un articulo 5 bis, que dice:

El Recurso de Habeas Data se crea como ga-
rantia de tutela de datos personales asentados
en archivos, registros, bancos de datos u otros
medios técnicos, de naturaleza publica o pri-
vada, cuya publicidad constituya una invasion
a la privacidad personal y tenga relevancia con
el tratamiento de datos sensibles de las per-
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sonas en su ambito intimo y familiar. El Re-
curso de Habeas Data procede a favor de toda
persona para saber quién, cuando, con qué fi-
nesy en qué circunstancias toma contacto con
sus datos personales y su publicidad indebida.

Podemos indicar que de esta forma por primera vez
se abri6 en Nicaragua una puerta procesal para el tra-
tamiento de la protecciéon de datos personales, de los
cuales hablamos ampliamente en el inciso anterior.

Probablemente en los ultimos cinco afios, el habeas
data ha venido cobrando una importancia relevante en
América Latina, puesto que las interrelaciones entre
los individuos, desde el punto de vista social, legal y
comercial ha venido evolucionando. Ultimamente los
modelos de negocios han estado migrando de la esfera
convencional, Face to Face' al modelo digital 6 e-commer-
ce.’> Similar ocurre en el &mbito institucional donde las
administraciones publicas para lograr ser mas eficien-
tes han optado por migrar sus servicios u operatividad
a la web,® es lo podriamos conocer como la web 2.0'7.

El derecho como ente regulador de relaciones entre los
individuos ha tomado participacién en las relaciones

Frase anglosajona que significa cara a cara, se ha adoptado para de-
signar las operaciones o actividades que se hacen con presencia fi-
sica de las partes.

Acrénimo anglosajon que se refiere al comercio electrénico.

Acrénimo anglosajén que significa World Wide Web 6 Internet. En
espafiol se traduciria como Red Informatica Mundial.

Sitios web centrados en el usuario, la navegabilidad esta centrada
en la operatividad, su disefio estd centrado en el usuario y el dina-
mismo de servicios.
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de los individuos logrando establecer limitantes en los
abusos de poder que pudieren o han surgido.

El Habeas Data como garantia procedimental de tu-
tela de la autodeterminacién informativa del ciudada-
no pretende crear esta posibilidad de control por par-
te del ciudadano como un paso mas al reconocimiento
de nuevas garantias de cara a la era de la informacién.

Algunos tratadistas, sobre este tema, especialmente en
Alemania han criticado el empoderamiento a los indi-
viduos sobre el control de sus datos frente al interés
del Estado en la investigacién de los delitos.

El problema se ha dado de manera especifica en los pro-
cesos penales donde las autoridades se ven en la nece-
sidad de tener herramientas eficaces que permitan ha-
cerle frente a los retos de la era de la informacién, sea
ampliando las competencias policiales en las investi-
gaciones, por medio de nuevas tecnologias, lo que 16-
gicamente significarfa una reduccién al amplio terre-
no que han ganado la proteccién de datos en Europa.

Por un lado, los defensores de la autodeterminacién in-
formativa frente a los abusos de poder de parte de las
empresas y el Estado, pero por el otro tenemos a los
de la linea populista que en la doctrina penal moder-
na se apoyan en el “derecho fundamental a la seguridad”,
que busca conseguir una seguridad publica hacia los
ciudadanos, a cualquier costo y con ayuda de las tecno-
logias que permiten un mayor acceso a la informacién
de los individuos, obteniéndola de sus propias com-
putadoras por medio de las redes de Internet y otras,
como también por los mds variadas formas como por
ejemplo las informaciones contenidas en las tarjetas
de crédito. Sin embargo, hay un amplio sector que pre-
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gona su oposicion a los excesos por parte del Estado y
exige la proteccién de derechos de proteccion a la per-
sona como el de la intimidad, a la personalidad, a la
dignidad y el de autodeterminacién de la informacién.

IV. Regulacion penal sobre el manejo
de datos personales

El derecho penal ha venido adaptindose a las nue-
vas tendencias del derecho penal, logrando mutar sus
normas a las nuevas exigencias de la sociedad. Hoy en
dia se centra mds en la eficiencia de métodos preven-
tivos y los nuevos modelos de negocios. Es por esto
que en muchos paises se estd trabajando en proyectos
de reformas a la leyes procesales, como es por ejem-
plo el caso de Alemania, que en su proyecto ha toma-
do en consideracién cuestiones como los nuevos po-
deres que gozan los policias con tecnologias de avan-
zada y su posible extralimitacién de estos en perjuicio
de los derechos a las personas, asi también ha tomado
en cuenta la protecciéon de datos en las redes como la
INTERNET, por la gran cantidad de consumidores y
usuarios que utilizan estas redes, que no solo afectan
a individuos sino también a instituciones del estado,
empresas privadas y al comercio en general.

Todas las nuevas legislaciones, penales y no penales,
en las que la tecnologia pueda tener alguna inciden-
cia en su materia, estan obligadas a adaptarse. Asi por
ejemplo se debe entrar a analizar cuestiones como los
secretos comerciales que pueden ser robados de los
mismas bases de datos de las empresas por personas
extrafias o hasta de los mismos empleados, como tam-
bién los procesos de seguridad transaccional y encrip-
tamiento como posibles formas de cometer crimenes
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en la red, en donde el estado debe determinar hasta
qué grado establecer medidas de control de informa-
ciones en la red y en qué grado dar libertades en vir-
tud de derechos como el de la privacidad.

Dentro de la normativa penal nicaragiiense, que tiene
relevancia con la proteccién de los datos personales, o
especialmente con delitos de indole informadtico, que
usualmente estdn relacionados entre si, encontramos
de manera diversa y dispersa en todo el cédigo penal,
no hay un capitulo tnico para ellos, por lo que trata-
remos de mencionar los supuestos penales en los que
a juicio del autor pueda haber relevancia con los da-
tos personales.

— La pornografia. El cédigo penal prevé la manipulacién
de los derechos de imagen de la persona sin su consen-
timiento, como una forma de proteger la dignidad de la
persona, su vida privada y la autodeterminacién infor-
mativa, puesto que la imagen es parte de los datos sen-
sibles de una persona.

— Registros prohibidos. Se penaliza la facilitacién, auto-
rizacién, creacién y comercializacién cualquier base de
datos o registro informaticos con datos que puedan afec-
tar a las personas naturales o juridicas.

— Acceso y uso no autorizado de informacién. Se penali-
za al que sin la debida informacién utilice los registros
informadticos de otros, o ingrese, por cualquier medio,
a su banco de datos, o archivos electrénicos.

— Estafa. A quien consiga la transferencia no autorizada
de cualquier activo patrimonial mediante la manipula-
cién de registros informaticos o programas de compu-
tacién o el uso de otro artificio semejante.
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Destruccién de registros informaticos. Comete este de-
lito quien destruya, borre o de cualquier modo inutilice
registros informaticos.

Uso de programas destructivos. Comete este delito
quien con la intencién de producir un dafio, adquie-
ra, distribuya o ponga en circulacién programas o ins-
trucciones informadticas destructivas, que puedan cau-
sar perjuicio a los registros, programas o a los equipos
de computacién.

Apoderamiento de secretos de empresa. Quien, en pro-
vecho propio o de un tercero, se apodere por cualquier
medio, de informacidn, de datos, documentos escritos o
electrénicos, registros informaticos u otros medios u ob-
jetos que contengan un secreto empresarial, sin autori-
zacion de su poseedor legitimo o del usuario autorizado.

Acceso indebido a documentos o informacién publica
reservada. Comete este la autoridad, funcionario o em-
pleado publico que acceda o permita acceder a docu-
mentos o informacién publica cuyo acceso esté reser-
vado conforme a la ley de la materia.

Revelacién, divulgacién y aprovechamiento de infor-
macioén. Comete este delito La autoridad, funcionario
o empleado publico que revele o divulgue informacio-
nes o documentos declarados como informacién publi-
ca reservada o informacién privada.

Denegacién de Acceso a la Informacién Puablica. Se cas-
tiga a la autoridad, funcionario o empleado publico que
fuera de los casos establecidos por la ley, deniegue o im-
pida el acceso a la informacién publica requerida.

Violacién a la autodeterminacién informativa. Se penara
a la autoridad, funcionario o empleado publico que di-
vulgue informacién privada o se niegue a rectificar, ac-
tualizar, eliminar, informacién falsa sobre una persona
contenida en archivos, ficheros, banco de datos, o re-
gistros publicos.
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— Uso de informacién reservada. Se sanciona a la autori-
dad, funcionario o empleado publico que haga uso de
cualquier tipo de informacién reservada de la cual ha
tenido conocimiento en razén o con ocasién de la fun-
cién desempefiada con dnimo de obtener un beneficio
econdmico para si o para un tercero.

V. La administracion tributaria

I. EL SUMINISTRO DE INFORMACION A LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA.

La Administracién Tributaria como un ente descen-
tralizado del poder ejecutivo, esta en la obligacién de
velar por el cumplimiento de lo preceptuado en el ar-
ticulo 26 de la Constitucién Politica de Nicaragua. No
obstante, la facultad fiscalizadora que posee para ha-
cer cumplir con la obligacién de tributacién de los ciu-
dadanos esta limitada por los derechos fundamenta-
les, especialmente el derecho a la intimidad y el dere-
cho a la privacidad.

Hablar del tema de datos personales, sigilo tributario,
autodeterminacién informativa, es menester de un es-
tudio mas amplio que estas lineas, sin embargo, pasa-
remos de manera somera frente a los puntos mas tan-
genciales sobre ello.

En el referido articulo 26 Cn parte infine se refiere a
la facultad fiscalizadora que posee la Administracién
Tributaria al indicar que:

(...) LaLey fijalos casos y procedimientos para
el examen de documentos privados, libros con-
tables y sus anexos, cuando sea indispensable
para esclarecer asuntos sometidos al conoci-
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miento de los Tribunales de Justicia o por mo-
tivos fiscales.

Las cartas, documentos y demds papeles privados sustraidos
ilegalmente no producen efecto alguno en juicio o fuera de él.

El cédigo tributario especifica la obligacién de sumi-
nistrar informacién, con la salvedad que la misma tie-
ne que ser para fines fiscales, entendiendo que la fina-
lidad fiscal es medir la capacidad contributiva de los
individuos.

El articulo 27 Ctr!® indica sobre la obligacién de su-
ministrar informacién y el valor probatorio de la mis-
ma que:

Unicamente para fines y efectos fiscales, toda
persona natural o juridica, sin costo alguno,
estd obligada a suministrar toda informaciéon
que sobre esa materia posea en un plazo de
diez (10) dias habiles y que sea requerida por
la Administracién Tributaria. Para efectos de
la informacién de terceros contribuyentes, de-
berd suministrarse dnicamente el nimero de
RUC del contribuyente, o nombre y nimero
de cédula en defecto de éste, fecha y monto
de las transacciones. (...). Si la informacién
de terceros contribuyentes solicitada por la
administracién tributaria se obtiene median-
te requerimiento general, la administracién
tributaria no estara obligada a notificar a las
personas naturales o juridicas sobre la obten-
cién de esa informacién. En caso que la infor-
macién de terceros contribuyentes solicitada

Cddigo Tributario.
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por la administracién tributaria se obtenga
mediante requerimiento especifico de contri-
buyentes, la administracién tributaria estara
obligada a notificar a las personas naturales o
juridicas sobre la obtencién de esta informa-
cién. Toda informacién obtenida por la Auto-
ridad Tributaria es de irrestricto acceso de la
persona natural o juridica sobre la cual se so-
licité la misma.

Las autoridades de todos los niveles de la or-
ganizacion del Estado, cualquiera que sea su
naturaleza, y quienes en general ejerzan fun-
ciones publicas estdn obligados a suministrar
a la Administracién Tributaria cuantos datos
y antecedentes con efectos tributarios requie-
ra, mediante disposiciones de caricter gene-
ral o a través de requerimientos concretos y a
prestarle a ella y a sus funcionarios apoyo, au-
xilio y proteccién para el ejercicio de sus fun-
ciones. Para proporcionar la informacién, los
documentos y otros antecedentes, bastara la
peticién de la Administracién Tributaria sin
necesidad de orden judicial. Asimismo, debe-
ran denunciar ante la Administraciéon Tribu-
taria correspondiente la comisién de ilicitos
tributarios que lleguen a su conocimiento en
cumplimiento de sus funciones.

La obligacién de los profesionales de facilitar
informacién con trascendencia tributaria a la
Administracién Tributaria no alcanzard a los
datos privados no patrimoniales que conozcan
por razén del ejercicio de su actividad, cuya re-
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velacién atente al honor o a la intimidad per-
sonal y familiar de las personas.

Los profesionales no podrdn invocar el secre-
to profesional a efectos de impedir la compro-
bacién de su situacién tributaria.

La Administracién Tributaria podré suscribir
Acuerdos Internacionales de Informacién con
otras Administraciones Tributarias en el ex-
tranjero que permitan fortalecer la accién fis-
calizadora de la Institucién. Toda informacién
que por esta via se solicite y se obtenga, tam-
bién debera cumplir con el requisito estableci-
do en el parrafo segundo del presente articulo.

Podemos observar varios elementos en el enunciado
anterior, especialmente el principio de autodetermi-
nacién informativa. Por cuanto, el contribuyente tie-
ne derecho a saber sobre qué informacién posee la ad-
ministracién tributaria y con qué fin.

A criterio personal, podria referirme que la informa-
cién no solo es un elemento importante dentro de las
actividades de fiscalizacion, sino el mas importante de
todos. Siendo el activo més importante de una admi-
nistracion tributaria moderna.

La informacién coadyuva a la comprobacién del cum-
plimiento de las obligaciones tributarias. Las obliga-
ciones tributarias como tales son unos indicadores de
riquezas muy acertados, asi como indicadores comer-
ciales reales y poderosos.

Una administracién tributaria moderna necesita la ma-
yor cantidad de informacién necesaria, vinculada a los
efectos fiscales, pero atin esa necesidad encuentra un
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stop, con los derechos fundamentales como son el de-
recho a la intimidad y la privacidad.

El articulo 126 Ctr. Parte infine del inciso 5, prevé que
las limitantes al requerimiento de informacién, al decir:

Son infracciones administrativas tributarias
por incumplimiento de deberes y obligacio-
nes de los contribuyentes y responsables (...):

5. (...); y no suministrar las informaciones que
les fueren solicitadas en base a la ley y docu-
mentacién respectiva de respaldo, cuando la
Administracién Tributaria asi lo requiera.

Podemos observar que si bien existe la obligacién de
informacion esta tiene que ser solicitada en estricto
apego a la ley, lo que en sintesis debe ser que la infor-
macién solicitada sea de indole fiscal y que la misma
sea para fines fiscales.

II. DEBER DE CONFIDENCIALIDAD Y EL SIGILO TRIBUTARIO.

En la normativa nicaragiiense se expresa de manera
clara los deberes de confidencialidad y de guardar el
sigilo tributario para las autoridades de la administra-
cién tributaria.

Los términos de confidencialidad y sigilo tributario no
son nuevos y menos inventados en la normativa nacio-
nal, pues responden a las exigencias y directrices in-
ternacionales, tales como el modelo de cédigo tribu-
tario para Latinoamérica, publicado por el CIAT'?, el

19 Organismo internacional, sin fines de lucro que provee asistencia
técnica especializada para la actualizacién y modernizacién de las
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que sirvi6 de base para la elaboracion del actual codi-
go tributario nicaragiiense.

En doctrina espafiola al sigilo tributario se le conoce
como secreto tributario, lo cual constituye el régimen
de proteccién y reserva de la informacién obtenida
por la administracidn tributaria frente a su revelacién
a terceros y uso desviado de la misma?°. Dicho térmi-
no proviene término Stuergeheimnis, Tax Secrecy®!, que
indica un régimen de confidencialidad y reserva de la
informacién obtenida por la administracién tributaria.

Sin embargo, este sigilo tributario o secreto tributa-
rio, tiene una reserva de ley y es que la informacién
sea de indole fiscal y la misma solo sea utilizada para
fines fiscales, sancionando —como vimos en la norma-
tiva penal- el uso de la informacién para otros fines.

El articulo 68 Ctr. establece este derecho a la confiden-
cialidad de manera expresa al decir:

Los contribuyentes o responsables tienen derecho a
la privacidad de la informacion proporcionada a la
Administracién Tributaria. En consecuencia, las in-
formaciones que la Administracion Tributaria ob-

20

21

administraciones tributarias. Asi como en temas de valores de inte-
gridad, transparencia y ética, con la disposicién de prevenir y com-
batir todas las formas de fraude, evasién y elusién tributaria facili-
tando el cumplimiento voluntario.

Sanchez Serrano L. Comentarios al articulo 112 LGT, , en comen-
tarios a las leyes financieras y tributarias. Edersa, Madrid, 1987, p.
124.

Calderén Carrero, Jose Manuel, El derecho de los contribuyentes
al secreto tributario. Fundamentacién y consecuencias materiales
y procedimentales. Universidad de Corufia. Espana. Netbiblo, S.L.
2009. Pag 19.
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tenga de los contribuyentes y responsables por cual-
quier medio, tendran cardcter confidencial. Sélo po-
dran ser comunicadas a la autoridad jurisdiccional
cuando mediare orden de ésta.

La Administracion Tributaria mediante la normati-
va Institucional correspondiente, establecerd la im-
plementacion de programas de control y programas
de computacion especificos para la administracion
y control de la informacién de los contribuyentes y
responsables.

La Administracién Tributaria deberd proporcionar
al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, men-
sualmente o cuando lo requiera, la informacion ne-
cesaria correspondiente para fines de evaluacion de
la politica fiscal.

Podemos observar en la normativa también cuales son
las excepciones especificas para el traslado de informa-
cién a una persona distinta a la autoridad tributaria;
entendiéndose que seran las autoridades judiciales y
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para po-
der evaluar la politica fiscal (aunque este caso muy di-
ficilmente se brinden los datos a nivel individualizados
que permitan la identificacién particular de cada con-
tribuyente, por lo general de hace de manera macro).

En materia tributaria sustantiva, especialmente en el
tema de precios de transferencia, se aborda la confi-
dencialidad de los datos que se suministren a la ad-
ministracién tributaria —por ser estas fiscalizaciones o
comprobaciones mas intensas que las fiscalizaciones
comunes- al decir en su articulo 99 parrafo segundo,
con respecto a los andlisis de comparabilidad:
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(...) Toda la informacién suministrada por el
contribuyente, deberd ser catalogada como
confidencial a la hora de que la Administra-
cién Tributaria lleve a cabo dichos estudios y
serd manejada como tal para tales efectos (...).

Este tipo de fiscalizaciones son de mucho mas cuida-
do para las empresas y los contribuyentes particula-
res, por cuanto tiene trascendencia internacional, con
respecto a las operaciones de los mismos.

Igualmente, en el Titulo VI, referente a la Administra-
cién Tributaria, Capitulo I, Facultades y Deberes de la
Administracién Tributaria, Seccion III, se habla del Si-
gilo Tributario. Se habla de manera textual del sigilo
tributario y se indica en el articulo 151:

Los funcionarios y las personas naturales y/o juridi-
cas que intervengan en los diversos tramites relativos
a la aplicacion de las disposiciones tributarias, esta-
ran obligados a guardar sigilo tributario.

El sigilo tributario no comprenderd los casos en que la
Administracion Tributaria deba suministrar datos a:

1. Las autoridades judiciales en los procesos de cual-
quier clase de juicio y a los tribunales competentes;

2. Los restantes organismos que administren tribu-
tos, en tanto las informaciones estén estrictamente
vinculadas con la fiscalizacion y percepcion de los
tributos de sus respectivas jurisdicciones;

3. La Contraloria General de la Reptiblica cuando se
encuentre revisando exclusivamente las declaraciones
de probidad de los empleados y funcionarios publicos;
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4. Las Administraciones Tributarias de otros paises
en cumplimiento a los convenios internacionales de
intercambio de informacion tributaria; y,

5. Un contribuyente que solicite por escrito, informa-
cion sobre sus propias obligaciones fiscales.

Podemos observar cuales son, de manera taxativa, los
enunciados en los que se puede faltar al sigilo tributa-
rio en la legislacion nicaragiiense. Cualquier otro fac-
tico fuera de los enunciados y que no esté sustentado
en una ley especial (como ley de alimentos, ley crea-
dora de la Unidad de Analisis Financiero) estaria al
margen de la legalidad.

Entonces tomando como premisa el deber de contribuir
al sostenimiento del estado versus el derecho a la pri-
vacidad o la intimidad. Podemos deducir que el prime-
ro priva sobre el derecho a la privacidad o la intimidad.

La Administracién Tributaria en virtud de poder obte-
ner datos con fines tributarios, estos podrian incluir a
los datos potenciales, indirectos e hipotéticos. Segtin
la normativa esgrimida la Administracién Tributaria
esta habilitada por imperio de ley a solicitar la infor-
macién que crea necesaria o que considere necesaria
para el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Si nosotros analizamos los datos referentes a la acti-
vidad econdmica de los contribuyentes, estd por si no
tiene relevancia con la vida privada y familiar del con-
tribuyente. No obstante, podemos considerar como el
dato del domicilio del contribuyente constituye una
manifestacién del derecho a la intimidad. También po-
driamos considerar el derecho a la privacidad de las co-
municaciones, donde la administracién tributaria ten-
dria una herramienta indispensable de comprobacién

162



Jorge Luis Garcia Obregén

del comportamiento del contribuyente frente a la fa-
cultad de poder fiscalizar o investigar las comunicacio-
nes de los contribuyentes sin autorizacién judicial, en
Nicaragua es imposible a la autoridad tributaria poder
intervenir comunicaciones sin autorizacién de la auto-
ridad judicial. Por tltimo, como una manifestacién del
derecho a la intimidad o vida privada de los contribu-
yentes, se menciona el derecho que tiene la autoridad
tributaria sobre corroborar la capacidad contributiva
de los contribuyentes por medio de una averiguacién
de las cuentas bancarias de estos.

A manera conclusiva, podemos inferir que el derecho
a la proteccién de los datos personales, es un princi-
pio consagrado en la Constitucién Politica de Nicara-
gua, la cual tiene mecanismos de proteccién especi-
ficos y a criterio personal muy eficaces. No obstante,
tal proteccién tiene sus limitantes, en lo que refiere a
este articulo, como el deber de contribucién con el sos-
tenimiento de la carga publica. Sin embargo, el esta-
do debe de hacer un uso responsable de esa facultad,
acorde a la legislacién vigente.

La proteccién de datos personales de los ciudadanos es
una obligacion para el Estado. Pero, es responsabilidad
de su titular hacer valer la importancia de sus datos.
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El libro Estudios de Derecho Tributario, reune cuatro investi-
gaciones que estudia y analiza la relevancia del acceso a la
informacién financiera y bancaria por parte de las administra-
ciones tributarias; la contabilidad creativa; el incremento de
patrimonio no justificado en el impuesto sobre la renta y la
proteccién de datos personales de cara a la administracién
tributaria, con base a la regulaciéon de proteccién de datos
personales, la autodeterminacion informativa y el Habeas
Data, asi como las obligaciones tributarias y el deber de con-
fidencialidad y sigilo tributario. Las investigaciones poseen
como producto de la calidad y labor de su autor, un sélido
respaldo, profesional, cientifico, doctrinal y practico.
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