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ADMINISTRACION

Advertencia de ilegalidad. La firma forense Rivera, Bolivar y
Castanedas, actuando en representacion
de Desarrollo Golf Coronado, S.A.
solicita que se declare nulo, por ilegal, el

Concepto articulo 60 del Texto Unico del Acuerdo
13 de 5 de julio de 2011, emitido por el
Tribunal Administrativo Tributario.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de lo
Contencioso Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia.

Acudo ante usted de conformidad con el numeral 9 del articulo 5 de la Ley
38 de 2000, con la finalidad de emitir el concepto de la Procuraduria de la
Administracién respecto de la advertencia de ilegalidad descrita en el margen
superior.

l. Breves antecedentes del caso.

Segun se desprende de las constancias del expediente administrativo, la
Direccion General de Ingresos del Ministerio de Economia y Finanzas procedié a
examinar las declaraciones del impuesto de transferencia de bienes corporales
muebles y la prestacion de servicios (I.T.B.M.S.) de la sociedad contribuyente
Desarrollo Golf Coronado, S.A., correspondientes al periodo de enero de 2007 a
junio de 2011. Culminado el examen, se establecié que éste realizaba dos
actividades mixtas, hoteleria y bienes raices, y en sus declaraciones del impuesto
de transferencia de bienes corporales muebles y la prestacion de servicios
(.T.B.M.S.) no declaré la totalidad de las operaciones, que incluyen las gravadas y

no gravadas para estos periodos fiscales (Cfr. foja 23 del expediente

administrativo).



Producto de esa situacién, la Direccién General de Ingresos mediante la
Resolucién 201-85 de 4 de enero de 2012, exigié al contribuyente el pago de la
suma de B/.992,765.75, en concepto de impuesto de transferencia de bienes
corporales muebles y la prestacion de servicios (1.T.B.M.S.) correspondiente a los
anos ya expresados (Cfr. fojas 23 a 31 del expediente administrativo).

Inconforme con tal decisién, la contribuyente presenté un recurso de
reconsideracién en su contra, mismo que fue decidido a través de la Resolucién
201-4978 de 20 de abril de 2012, confirmandose en todas sus partes la resolucion
recurrida; por lo que el 17 de mayo de 2012, acudié en grado de apelacion ante el
Tribunal Administrativo Tributario y, una vez culminada la fase probatoria,
actuando con fundamento en el articulo 162 de la Ley 8 de 2010, solicité el 30 de
julio de 2013 la celebracién de una audiencia (Cfr. fojas 1 a 22 y 32 a 40 del
expediente administrativo).

Al encontrarse dicho proceso en estado de decidir, la sociedad Desarrollo
Golf Coronado, S.A., interpuso ante la Sala Tercera la advertencia de ilegalidad
que ahora ocupa nuestra atencion (Cfr. fojas 1 a 7 del expediente judicial).

Il Advertencia de ilegalidad.

La apoderada judicial de Desarrollo Golf Coronado, S.A., advierte la
ilegalidad del articulo 60 del Texto Unico del Acuerdo 13 de 5 de julio de 2011,
dictado por el Tribunal Administrativo Tributario, mediante el cual se dispone lo
siguiente:

"ARTICULO 60. AUDIENCIA DE OFICIO O A
SOLICITUD DE PARTE: En caso de estimarlo
necesario para mayor entendimiento del caso, el
Magistrado Ponente, antes de preparar el proyecto de
decisién, de oficio o a peticion de parte, podra
convocar a una audiencia con la participacién tanto

del recurrente, como de un Abogado representante de
la Direccion General de Ingresos.

Esta audiencia se celebrard una vez haya
concluido la fase probatoria.



Seré obligatorio que a dicha diligencia asistan
los demas Magistrados del Tribunal. En todo caso, la
audiencia se celebrara con la concurrencia de dos
Magistrados.” (Cfr. paginas 23 y 24 de la Gaceta
Oficial 26,984-A de 1 de marzo de 2012).

De acuerdo con lo que al efecto sefiala la advirtiente Desarrollo Golf
Coronado, S.A., dicha norma sera aplicada por el Tribunal Administrativo
Tributario al resolver el recurso de apelacion interpuesto por ella en contra de la
Resolucién 201-85 de 4 de enero de 2012 emitida por la Direccién General de
Ingresos, dentro del procedimiento administrativo relativo al pago de la suma de
B/.992,765.75, en concepto de impuesto de transferencia de bienes corporales
muebles y la prestacién de servicios (I.T.B.M.S.) correspondiente al periodo de
enero de 2007 hasta junio de 2011 (Cfr. fojas 23 a 30 del expediente
administrativo).

Il Disposiciones que se aducen como infringidas.

La sociedad recurrente aduce que la norma reglamentaria cuya ilegalidad
advierte infringe de las siguientes disposiciones de la Ley 8 de 15 de marzo de
2010:

A. El articulo 156, el cual crea el Tribunal Administrativo Tributario y le
senala su competencia (Cfr. fojas 4 y 5 del expediente judicial);

B. El articulo 162, de acuerdo con el cual el Magistrado Ponente,
antes de preparar el proyecto de decision, de oficio o a peticion de parte, podra
convocar a una audiencia con la participacién tanto del recurrente, como de un
abogado de la Direccion General de Ingresos y los demas Magistrados del
Tribunal (Cfr. fojas 5 y 6 del expediente judicial); y

C. El articulo 164, norma que dispone que la tramitacion de los
recursos de apelacion sometidos a la consideracion del Tribunal Administrativo
Tributario se llevaran a cabo de acuerdo con las normas del procedimiento
fiscal ordinario establecido en el Cédigo Fiscal y en los vacios que éste tenga

se aplicara la Ley 38 de 2000 (Cfr. foja 6 del expediente judicial).



IV. Concepto de la Procuraduria de la Administracion.

La advertencia en estudio ha sido promovida por la firma forense Rivera,
Bolivar y Castafiedas, actuando en nombre y representacion de la sociedad
Desarrollo Golf Coronado, S.A., para que el Tribunal se pronuncie sobre la
legalidad del articulo 60 del Texto Unico del Acuerdo 13 de 5 de julio de 2011,
dictado por el Tribunal Administrativo Tributario (Cfr. fojas 3 y 4 del expediente
judicial).

Al sustentar su pretensién, la accionante aduce que el articulo 60 del Texto
Unico del Acuerdo 13 de 5 de julio de 2011 vulnera los articulos 156, 162 y 164 de
la Ley 8 de 2010, ya que fue expedido por el Tribunal Administrativo Tributario,
quien, a su criterio, no es el ente competente para dictar el marco procedimental
en materia tributaria; que la disposicion sefala limitantes para la celebracién de la
audiencia, como lo es que la misma sélo podra celebrarse una vez haya concluido
la fase probatoria; que debera estar precedida por dos Magistrados que integran el
Tribunal; y que no toma en consideracion que la tramitacion del recurso de
apelacion se rige por el procedimiento ordinario establecido en el Codigo Fiscal, y
en caso de vacios, por la Ley 38 de 2000 (Cfr. fojas 4 a 6 del expediente judicial).

Antes de emitir nuestro concepto en torno a la advertencia de ilegalidad en
estudio, este Despacho considera oportuno destacar, para los efectos del
analisis correspondiente, que la apoderada judicial de la actora ha identificado
como objeto de su demanda una disposicion adjetiva que establece el
procedimiento a seguir en algunas de las audiencias que se celebren ante el
Tribunal Administrativo Tributario, en aquellos supuestos en que éstas se estimen
necesarias para un mayor entendimiento del caso. Por consiguiente, se trata de
una norma de caracter procedimental que no es susceptible de ser objeto de un
analisis a través de la via de la advertencia, situaciéon que ya fue sefalada por el
Magistrado Sustanciador mediante Auto de 10 de febrero de 2014, cuando

dispuso no admitir la advertencia antes descrita, ya que, en su opinién, la misma



no cumplia con el requisito contenido en el articulo 73 de la Ley 38 de 2000 y lo
establecido en la jurisprudencia de la Sala, en cuanto a la necesidad de cumplir
con los requisitos minimos para su admisibilidad (Cfr. fojas 69 a 71 del expediente
judicial).

Aun cuando el resto de la Sala, al decidir mediante Resolucion de 2 de
mayo de 2014, sobre la apelacién interpuesta por la advirtiente en contra del
mencionado Auto de 10 de febrero de 2014, dispuso revocar dicha resolucion por
considerar, entre otros argumentos, que la solicitud de audiencia establecida en el
articulo 60 del Texto Unico del Acuerdo 13 de 5 de julio de 2011, adoptado por el

Tribunal Administrativo Tributario, cito: “... constituye un medio de defensa del
contribuyente reconocido de manera expresa en el articulo 162 de la Ley 8 de
2010, por lo que el mismo es de gran importancia y relevancia para el tramite vy,
por lo tanto, para resolver el fondo del mismo tal como lo prevé el articulo 73 de la
Ley 38 de 2000.” (Cfr. foja 98), no puede perderse de vista que de acuerdo con la
jurisprudencia que sobre esta materia ha desarrollado la Sala Tercera, que a su
vez cita al Pleno de la Corte Suprema de Justicia, las normas de naturaleza
adjetiva, categoria en la que se ubica el articulo 60 del Texto Unico del Acuerdo 13
de 5 de julio de 2011, advertido de ilegal, no pueden ser objeto de este tipo de
recurso. Asi aparece claramente establecido en las Resoluciones de 13 de junio
de 2013 y 7 de marzo de 2014, en las que se indica lo siguiente:
Resolucién de 13 de junio de 2013, Sala Tercera
“El Lic. ..., en representacion de ..., ha promovido
una advertencia de ilegalidad contra el articulo 45 del
Acuerdo N° 13 de 2011 (G.O. 26831-A de 19 de julio
de 2011, tal como fue reformado por el articulo 2 del
Acuerdo N° 02-2012 (G.O. 26964 de 2 febrero de

2012), ambos emitidos por el Tribunal Administrativo
Tributario.

El suscrito Sustanciador procede inmediatamente
a revisar el escrito contentivo de la advertencia de
ilegalidad a fin de determinar si cumple con los
requisitos establecidos por el ordenamiento procesal
patrio y la jurisprudencia emitida al respecto.



Sobre este particular, resulta procedente
transcribir las normas que definen y establecen la
procedencia de la advertencia de ilegalidad, nos
referimos a los articulo 73 y 201 al numeral 9 de la
Ley 38 de 31 de julio de 2000, veamos:

De lo anterior, se puede deducir que no cualquier
norma reglamentaria o acto administrativo pueden ser
advertidos de ilegalidad, sino sélo aquellos que a la
hora de su aplicacion resuelven el fondo de la causa.
De manera que como requisito indispensable para
admitirse este tipo de incidencia, se requiere que las
normas o acto advertido sean de aquellos cuya
aplicacion en el proceso decidiria el fondo de la
causa.

En ese sentido, se observa que la norma
reglamentaria advertida por el Lic. ... no se aplicaria
para resolver el fondo del recurso de apelacién (que
viene a ser el fondo de la causa administrativa), sino
que se trata de un precepto que reglamenta el tramite
del recurso de apelacion ante el Tribunal
Administrativo Tributario. Para mejor sustento del
criterio planteado, se procede a transcribir la
disposicién advertida de ilegalidad, cual es el articulo
45 del Acuerdo N° 13 de 2011, reformado por el
articulo 2 del Acuerdo 02-2012, veamos:

Queda claro entonces que la disposicion
advertida de ilegalidad contiene aspectos de
procedimiento del recurso de apelacién, mas no
viene a constituir una norma que va a decidir el
fondo del proceso.

Y es que la improcedencia de las advertencias
contra normas de contenido procesal o mas bien de
tramite, cobra sentido légico juridico, por el hecho
que si en el curso de un proceso, se advierte de ilegal
una norma reglamentaria de contenido
procedimental, conllevaria a su paralizacion,
resultando contrario a lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 73 de la Ley 38 de 2000, que
sefala que la autoridad debe continuar con el tramite
respectivo hasta colocar el expediente en estado de
decidir el fondo.

Como quiera entonces, que la norma advertida de
ilegalidad no sera aplicada para decidir el fondo del
proceso, el Suscrito Sustanciador procedera a no
admitir la misma...” (El resaltado es nuestro)

-0-0-—



Resolucion de 7 de marzo de 2014, Sala Tercera

“La Resoluciébn apelada la constituye la
Providencia de 13 de junio de 2013, mediante la cual
no se admite la Advertencia de llegalidad contra el
articulo 45 del Acuerdo No.13 de 2011, tal como fue
reformado por el Articulo 2 del Acuerdo No. 02-2012,
ambos emitidos por el Tribunal Administrativo
Tributario.

IIl. DECISION DEL TRIBUNAL DE APELACION:

Atendiendo las consideraciones del apelante, el
resto de los Magistrados que integran esta Sala,
consideran  necesario hacer las  siguientes
observaciones:

La apelacion a la providencia que no admite la
advertencia de ilegalidad se basa fundamentalmente
en que la parte apelante considera que dichas
advertencias también pueden interponerse contra
normas procesales no sélo contra normas
sustantivas, ya que ésta tiene una relevancia
importante al momento de resolver e influyen en la
resolucibn de un proceso, por e€so, a su criterio
pueden ser objeto de advertencias de ilegalidad.

La disposicion advertida de ilegal, es decir, el
articulo 45 del Acuerdo No.13 de 2011, reformado por
el articulo 2 del acuerdo 02-2012, senala:

Para tales efectos, es necesario transcribir lo que
indica el articulo 73 de la Ley 38 de 2000:

De lo expresado en la normativa que rige para
tales efectos, se colige que la norma que sea
advertida de ilegal debe poder ser aplicada para
resolver el proceso. Sobre este tema en particular,
han sido innumerables los pronunciamientos que ha
sostenido el Pleno de la Corte Suprema de Justicia,
tanto de las advertencias de constitucionalidad como
de ilegalidad, en las cuales se sostiene que resulta
evidente que si el objeto de la consulta recae
sobre normas de naturaleza  adjetiva,
concernientes a la ritualidad procesal o que
regulan alguna de las etapas procesales, el efecto
inevitable seria la paralizacion del proceso
integralmente, resultando vulnerado asi el
mandato constitucional o legal que dispone
sustanciarlo hasta el momento de dictar
sentencia.



En ese sentido, el Pleno de la Corte ha
manifestado en Resolucion Judicial de 16 de junio de
2003, que:

‘...El Pleno ha senalado que para la
admision de la consulta a tramite,
resulta necesario que las normas que
hayan de ser aplicadas sean, en efecto,
normas sustantivas idéneas para decidir
la causa y, excepcionalmente, normas
de contenido procesal cuando la misma
le ponga fin a la causa o imposibilite su
continuacién. Dentro de este contexto,
por lo tanto, para el Pleno resulta
evidente que las normas que han de ser
aplicadas por el Juzgador deben ser
aquellas que guarden relacién con la
decision de la pretensidon procesal, por
lo que deben limitarse a aquellas
disposiciones que otorguen a sus
titulares un derecho subjetivo o0
impongan obligaciones, y no asi
aquellas normas que gobiernen el
proceso, como aquellas que se refieran
a la organizacién de los tribunales, fijen
jurisdiccién o competencia, establezcan
términos y, en general, aquellas que
gobiernen la conduccién o el contenido
de las resoluciones mediante las cuales
se decida una pretension, asi como las
normas que regulan el contenido de la
sentencia (al respecto  véanse
sentencias de 30 de diciembre de 1996,
14 de enero de 1997, 19 de enero de
1998 y de 5 de junio de 1998).

Ante tales circunstancias, lo que corresponde en
derecho es CONFIRMAR Ila no admisiéon de la
advertencia de ilegalidad promovida, toda vez que las
normas que se advierten de ilegales no son
aplicables para resolver o decidir el fondo del
proceso, sino que, por el contrario, son normas
procedimentales que no seran utilizadas para estos
efectos.

En consecuencia, el resto de los Magistrados de
la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley, CONFIRMAN la Providencia
de 13 de junio de 2013, y por tanto, NO ADMITEN la
Advertencia de llegalidad presentada por el Lcdo. ...,
en representacion de ..., contra el articulo 45 del
Acuerdo No.13 de 2011, tal como fue reformado por
el Articulo 2 del Acuerdo No. 02-2012, ambos
emitidos por el Tribunal Administrativo Tributario.” (El
destacado es de la Procuraduria)



Por todo lo antes expuesto, este Despacho solicita que se declare NO
VIABLE l|a advertencia de ilegalidad presentada por la firma forense Rivera,
Bolivar y Castafedas, para que se declare nulo, por ilegal, el articulo 60 del Texto
Unico del Acuerdo 13 de 5 de julio de 2011, emitido por el Tribunal Administrativo
Tributario.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Rigoberto Gonzalez Montenegro
Procurador de la Administracion

Ménica I. Castillo Arjona
Secretaria General

Expediente 505-13



