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Jests Alberto Ramos Angeles*

Reflexiones sobre la analogia y la inter-
pretacion en derecho tributario. Acerca
de la funcion hermenéutica de la ana-
logia en el ordenamiento juridico

“The notion of ambiguity must not be confused with that of absurdity. To declare that [law] is
absurd is to deny that it can ever be given a meaning; to say that is ambiguous is to assert that
its meaning is never fixed, that it must be constantly won.”

1. Aproximaciones teédricas al problema. La plenitud del ordenamiento
juridico

El ordenamiento juridico es un sistema de reglas de conducta, de proposiciones l6gico-juridicas? en que a la

realizacion de un antecedente hipotético (el hecho descrito), le sucede logico juridicamente, la imputacion?

* Bachiller en Derecho por la Universidad Tecnoldgica del Pert, Asistente de Catedra en el curso de Imposicion sobre la Renta de esa misma casa de estudios. Este
articulo se basé en el ensayo ganador del tercer lugar en el Premio Nacional a la Investigacion Juridica 2010, del mismo autor. Contacto: jaramosangeles@gmail.
com.

Dedicado a Jests Alberto Ramos Hernandez —in memoriam-, tributarista de fina estirpe, incansable investigador, querido profesor y noble ser humano. Al amigo,
maestro y padre. A ¢l dedico todas mis letras futuras, que empiezan hoy.

1 Dr Beauvorr, Simone. The Ethics of Ambiguity. Citador por: BARKER, William. Statutory Interpretation, Comparative Law, and Economic Theory: Discovering the Grund of

Income Taxation. San Diego Law Review, Vol. 40, Num. 3, University of San Diego School of Law, 2003, pag. 822. El autor reemplazé el término existence por law.

2 Vid. Rusio Correa, Marcial. E/ Sistema Juridico. Introduccion al Derecho. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1999, pag, 85.

3 Vid. KerseN, Hans. La Teoria Pura del Derecho. Traduccion de Roberto Vernengo. Universidad Nacional Auténoma de México - UNAM, México D.E, 1982, pag. 104.
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de una consecuencia de derecho. Asi, el Derecho es
entendido como “un tipo de normatividad que ope-
ra como un sistema, y cuya estructura no solamente
permite sino que implica la interrelacion de sus nor-

mas”.*

De cualquier forma, el Derecho impregna de conse-
cuencias juridicas las situaciones facticas que surgen,
con distintos matices y contenidos todas ellas. No es
entonces azar que los hechos econémicos constitu-
yan parte esencial del espectro que el Derecho pre-
tende ordenar a través de sus vehiculos normativos.
Son pues, estos hechos econémicos con relevancia
juridica los que se convierten en objeto de un grupo
de normas que reconocen en dichos supuestos mani-
festaciones de capacidad de contribuir con el sosteni-
miento de los gastos publicos del Estado; por lo que,
el mapa normativo les confiere la calidad de hechos
imponibles® (descritos en una hipdtesis de incidencia
normativa) y los grava con un tributo.® Todo este
conjunto normativo constituye un sector del ordena-
miento en que el legislador ha pretendido regular la
totalidad de las situaciones en que directa o indirec-
tamente se hace efectivo el deber de contribuir, y en
tanto ello se le ha denominado Derecho Tributario.

Pero esta actitud legislativa -que se evidencia en la
totalidad del Derecho y no s6lo en este sector- no es
omnipotente, y en tanto humana, no podria atribuir
consecuencias juridicas a la totalidad de supuestos
facticos que acaecen en el mundo fenomenoldgico. A
esta omnipotencia que el Derecho pareciese tener, al
intentar regular la infinitud de realidades que acae-
cen en la vida coexistencial humana, se le ha deno-
minado “el dogma de la plenitud —o integridad- del
ordenamiento juridico”. Sobre el tema, explica StoTa
que “la plenitud, o integridad, es la cualidad del or-
denamiento juridico que le hace contener soluciones

para todos los conflictos que puedan originarse en su
seno.” Esta plenitud del ordenamiento supondria —en
principio- que la totalidad de situaciones facticas y
controversias posibles han sido previstas por el or-
denamiento a fin de otorgarles tratamiento juridico.
Entender el ordenamiento de dicha forma significa-
ria atender a una concepcion de plenitud absoluta.

Esta postura, sin embargo, no agota el Derecho en su
realidad pragmatica, y por ello, no atiende a que el
Derecho no es un sistema normativo cerrado y com-
pleto que pueda regular la totalidad de situaciones
de hecho posibles. Ante ello, la doctrina de la pleni-
tud del ordenamiento es revisada por la denominada
teoria de la norma general exclusiva. Esta doctrina
sefialaba, en esencia, que la vida coexistencial hu-
mana es regulada por el Derecho, ya sea por normas
que las incluyan en el ordenamiento o por normas
que la excluyan. Asi, lo trascendente en esta posicion
“es que una misma norma realiza una doble funcion
en todas las disposiciones particulares: regulando
inclusiva y determinadamente un comportamiento,
y excluyendo genéricamente del ambito de su pres-
criptividad los demds comportamientos referidos
a la misma materia”.® Ejemplificando lo descrito,
tendriamos que si para un supuesto “A” el sistema
normativo prescribié una norma inclusiva prohibi-
tiva (mandato negativo, V.gr. no hacer), para todas
aquellas situaciones facticas similares, pero no pre-
vistas expresamente por el ordenamiento, se entien-
de que la propia existencia de la norma inclusiva de
“A” opera como una norma de exclusién general
que las permite (el efecto juridico es el inverso al de
la norma inclusiva), pues de no ser asi, el propio sis-
tema hubiera generado una norma inclusiva prohibi-
tiva de dichos supuestos a fin de prohibirlos.” Como
se colige entonces, el hermetismo del ordenamiento

4 Cit. Huerta OcHon, Carla. Conflictos Normativos. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Serie Doctrina Juridica N° 142, México D.F,, 2003, pag; 16. Para un
estudio a profundidad puede consultarse a Raz, para quien cada tipo de disposicion juridica puede ser entendido tnicamente entendiendo las relaciones internas de
las disposiciones juridicas de cada tipo con otras disposiciones juridicas, pues todas conforman una unidad en el el sistema juridico. Vid. Raz, Joseph. E/ Concepto
de Sistema Juridico. Una Introduccion a la Teoria del Sistema Juridico. Trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México D.E,

1986, pag. 152.

5 Es preciso anotar que no todas las normas pertenecientes al ordenamiento tributario tienen como antecedentes nomolégicos hechos econémicos gravados, aunque
siempre se trata de normas que regulan hechos o relaciones vinculadas a los mismos.

6 Cuando el hecho econémico generador es incidido por la norma factica hipotética, esto es, cuando el hecho descrito en el antecedente de la norma se subsume

en dicha descripcion, éste se juridiza y en consecuencia el deviene en hecho imponible. La consecuencia juridica de este fenémeno al que se denomina “incidencia

tributaria” es pues el nacimiento de la obligacion tributaria, cuyo objeto constituye una prestacion coactiva de dar una suma de dinero con caricter definitivo —y que

no constituya sancion por acto ilicito- a fin de contribuir al sostenimiento del gasto publico del Estado.

7 S10TA AI.\’/\RF.V., Moénica. Analogia ¢ Interpretacion en el Derecho Tributario. Editorial Marcial Pons, Madrid, 2010, pag. 22. Hace referencia tanto a Hans Kelsen como a
Norberto Bobbio, entre otros, para elaborar la definicion.

8 Idem. pag. 25.

9 Hsta logica argumentativa es también asumida por los defensores de la teoria egoldgica del Derecho, aunque sin caer en el completo apriorismo positivista, sos-

teniendo que la plenitud hermética del ordenamiento se funda en la idea de libertad como esencia misma de la conducta y de la existencia humana. Asi, para los
egologistas la norma de libertad consiste en el apotegma base del Derecho, por el cual “todo lo que no esta prohibido esta juridicamente permitido”, por lo que
no pueden existir espacios no regulados por el Derecho, conforme a lo sefialado por Cossio. Cfr. TorrE, Abelardo. Introduccion al Derecho. Décimo cuarta edicion,
Hditorial Lexis Nexis — Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, pag. 259; Puede verse un comentario de Bobbio sobre la vision de Cossio en torno a la plenitud del
ordenamiento, en su nota a la obra del maestro argentino, Vid. Bossio, Notberto. La plenitud del Ordenamiento Juridico y la Interpretacion. En: Isonomia. Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, Num. 21, 2004, pags. 256-260. Pareciera nutrirse también de esta doctrina la teotfa tridimensional del Derecho que plantea Fernandez Sessarego
y Miguel Realé, pues tal como ha indicado el jurista peruano, toda conducta humana intersubjetiva es juridica, ya que luego de ser valorada puede considerarse
permitida o prohibida sin necesidad de que exista norma expresa que asi lo prescriba, ello se fundamenta en que el axioma principal del Derecho enuncia que %
que no esta probibido estd permitido, salvo que se atente contra la moral o el orden piiblico, es decir, que todas las conductas estan permitidas en tanto no estén prohibidas por
la norma o sean contrarias al orden publico o las buenas costumbres. Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Catlos. Op cit. pag. 42 y 43. En KELSEN, a pesar de ser positivista
y no tridimensionalista —aunque algunos encuentran en su teorfa de la norma juridica (supuesto de hecho, consecuencia juridica y vinculo dedntico de deber ser)
un antecedente del trialismo- puede apreciarse una tendencia a esta variante de hermetismo juridico cuando explica que una conducta se encuentra negativamente
regulada por el orden juridico, es decir, regulada en cuanto esa conducta no le esta juridicamente prohibida y en ese sentido, le esta permitida. Vid. KerseN, Hans.

Op. Cit. pag. 254.



para esta teoria no se encuentra en la posibilidad
del ordenamiento de legislar positivamente todas las
consecuencias juridicas atribuibles a los hechos juri-
genos, sino por el contrario, sostiene que el Derecho
cumple con normar de forma expresa aquellas situa-
ciones de mayor relevancia con una norma de inclu-
sion, dejando a todos los demds supuestos regular-
se tacitamente por una norma general de exclusion
cuya consecuencias resulta ser el inverso de lo que
efectivamente se reguld en la norma inclusiva —pro-
hibido o permitido-, pero estando igualmente con-
tenidas en el orden juridico. El problema no reviste
tanta relevancia cuando nos referimos a supuestos
identificablemente distintos al incluido en la norma
escrita, pero serd tan pacifica la solucion cuando se
trate de supuestos facticos similares al regulado por
la norma inclusiva, es decir, a supuestos de hecho
andlogos. Surge en este estadio la interrogante de si
ante éstos supuestos, semejantes a los si normados en
el ordenamiento, deberia aplicarse o no esta norma
general que los excluye de la consecuencia juridica
regulada.

Ante estas consideraciones, el argumento de la teoria
de la norma general exclusiva es revisado por Bossio,
quien afirma que en el ordenamiento juridico, junto
a las normas particulares inclusivas y a la norma ge-
neral exclusiva, también puede afirmarse que opera
“una norma general inclusiva” que regula de modo
idéntico a la norma particular los casos no compren-
didos en ella.' Es decir, que para un supuesto re-
gulado “A” con una norma de inclusiéon permisiva,
no sélo puede decirse que existe una norma general
excluyente que determina que todos los similares de
“A” no previstos por la norma inclusiva estan pro-
hibidos, pues el ordenamiento ha expresado su vo-
luntad de permitir sélo al supuesto “A”; sino que
también puede sostenerse que para todos los supues-
tos similares de “A”, opera una norma general inclu-
siva que los hace andlogamente comprendidos por la
consecuencia atribuible al supuesto “A”, esto es, que
las hace permitidas. Bajo esa premisa, ante un pre-
supuesto de hecho no previsto operarian conjunta-
mente tanto una norma exclusiva —argumentacion a
contrario- como una inclusiva —argumentacion ana-
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l6gica- respecto a la consecuencia que se le atribuye
en la norma base.

Lo descrito por Bobbio configura una distincion uni-
versal del Derecho que no trasciende a las diferen-
cias entre ordenamientos y sistemas juridicos, pues
ningdn sistema de normas puede regular y velar por
atribuir soluciones juridicas a todos los supuestos
existentes y venideros, en la medida de que el fené-
meno a legislar, la intersubjetividad humana, es uno
cambiante, evolutivo y de una practica innovado-
ra."! Es este caracter potencialmente inacabado e in-
completo del sistema normativo, lo que lo mantiene
en la dindmica e infatigable persecucién de nuevas
realidades con trascendencia juridica que regular; y
constituye, ademads, el fundamento de la existencia
de sectores no previstos en el ordenamiento, a los
que no ha alcanzado aun la presencia positiva del
Derecho y a los que se conoce como lagunas.

Contrariamente, KELSEN, en defensa de la plenitud
hermética y absoluta, sostuvo que la existencia de
lagunas en el ordenamiento es tan solo axioldgica'?,
lo que supone que los sectores no previstos —pero
incluidos en el ordenamiento en su plenitud absolu-
ta- deben ser superados legislandolos de otro modo a
fin de alcanzar una solucién mas justa.'® Asi, para el
maestro de Viena, la teoria de las lagunas es errada,
“puesto que reposa en la ignorancia del hecho de que
cuando el orden juridico no estatuye ninguna obli-
gacioén a cargo de un individuo, su comportamiento
estda permitido”.'* No compartimos la postura indi-
cada, pues tal como se ha explicado precedentemen-
te, también se podria argumentar a contrario, que
cuando el orden normativo no estatuye en norma
expresa una obligaciéon para un individuo, lo estd
excluyendo del dmbito de las relaciones y hechos
juridicos semejantes refulados y permitidos expresa-
mente, esto es, no lo ha considerado en el espectro
de hechos semejantes pero si permitidos en norma
inclusiva, por lo que podria considerarse que dicho
hecho no previsto ha sido prohibido por el ordena-
miento, implicitamente, debido a una norma general
exclusiva que opera a la inversa de las demds normas
inclusivas. En realidad, cualquiera de las dos inferen-
cias, —en el abstracto mundo de la ldgica juridica- es

10 S10TA ALVAREZ, M6nica. Op. Cit. pag. 25.
11 En esa misma linea, explica TAMAYO y SALMORAN que ante el constante advenimiento de eventos juridicamente novedosos, el proceso de innovacion juridica gue con estos eventos se inicia
es forz pers Asi pues, es justamente el invariable cardcter juridicamente innovador de los eventos juridicos (actos o comportamientos humanos) lo que nos condnce a pensar en

una variacion juridica continua. (...) De esto podemos inferir que los sistemas juridicos no pueden encontrarse ni acabados ni en reposo. Por el contrario, los drdenes o sistemas juridicos estin
siempre en movimiento continno. Cit. TAMAYO y SALMORAN, Rolando. Sobre e/ Sistema Juridico y su Creacion. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México D.F, 1976,

pg 134.

12 En el mismo sentido, se ha dicho que “er primer lugar, quien determina la existencia de la laguna -requisito previo para que entre en juego la analogia- es el juez, sin que el derecho le

proporcione ningiin tipo de regla para apreciarlo, remitiéndole a la simple observacion. Ello ocasi

a que, en determinadas circunstancias, la lagnna es creada por el propio juez: hablindose,

entonces, de lagunas axioligicas. Estas serian las derivadas de la confrontacion del sistema real con un sistema ideal, de tal modo que no se trata de que el juez carezca de solucion para el caso,
sino que se carece de nna solucion satisfactoria para el operador judicial. Entonces el juez, proclama la laguna y la soluciona, saltando asi por encima de la prevision legal”. Cit. EZQUIAGA,

Francisco Javier. Arg

Interpretativos y Postulado del 1.egislador Racional. En: Isonomic

Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, Num. 1, octubre, 1994, pag. 76.

13 KrrseN, Hans. Op. Cit. pp. 256 y ss.
14 fdem. p. 255.
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posible de argumentarse vilidamente sin desechar
absolutamente la restante y antagdnica posibilidad.

Norma general
inclusiva

Norma —B=X Hecho
Inclusiva Ordenamiento no previsto
Permisiva Juridico ‘ B, similar a A
A— X —
B— ~X

Norma general
exclusiva

Esta dicotomia de posibilidades, tanto por efecto de
las normas particulares, como de la norma general
inclusiva o exclusiva, es lo que conforme a Bossio
provoca la incerteza juridica que se ha denominado
laguna." Por ello, conceptualmente, podemos decir
que las lagunas son “circunstancias no previstas en
el ordenamiento positivo, ni siquiera pensadas como
hipotéticamente posibles por el legislador”,'* y que
constituyen en suma, “la falta de una adecuada re-
gulacion de relaciones o situaciones juridicas”", por
lo que también nos podemos referir a ellas como es-
pacios no regulados, hechos no previstos por el orde-
namiento, los que por efecto de la norma general in-
clusiva, como argumento analdgico materializado en
un mecanismo de integracion normativo, encuentran
solucion dentro del propio sistema normativo, lo que
es el sustento de su plenitud relativa y la negacion de
alguna idea de hermetismo (plenitud absoluta).

Esta plenitud relativa entonces, parece mds bien una
suerte de plenitud funcional'® en tanto se fundamenta
en la permanente presencia y disponibilidad en el or-
denamiento de mecanismos de regulacion supletoria
que permiten dar una razonable respuesta juridica a
cada supuesto factico, con el fin —precisamente- de
salvaguardar su integridad. El problema sustancial

consiste, como vemos, en determinar cuando operard
la norma general inclusiva —integracion normativa- o
la norma general exclusiva en Derecho Tributario.

2. Sobre el supuesto factico no
previsto en derecho tributario
y el principio de reserva de ley

Ahora bien, conforme hemos anticipado en nuestro
anilisis, el Derecho Tributario constituye parte inte-
grante de este sistema en que se constituye el Dere-
cho.” En razon de ello, no deberia existir en él —en
principio- ninguna peculiaridad respecto a las lagu-
nas normativas.

En ese orden de ideas, sabemos que la materia fiscal
gira en torno a la existencia del tributo como con-
cepto fundamental e institucién que le da origen.
Pero el tributo, que modernamente solo se concibe
en el marco de un Estado Constitucional Tributario
como el nuestro,? sélo puede establecerse—y conse-
cuentemente exigir el cumplimiento de obligaciones
tributarias a los contribuyentes- mediante la intro-
duccioén en el ordenamiento de un vehiculo normati-
vo de rango legal que lo contenga y lo imponga. Ello
significa, inclusive histéricamente?!, una validacion
del tributo mismo en la voluntad de quienes serdn
finalmente obligados a coadyuvar al sostenimiento
del gasto publico del Estado, pues es precisamente
la Ley el mecanismo normativo que juridica -y poli-
ticamente- manifiesta el consentimiento de la nacién
representada en el 6rgano parlamentario, como ga-
rantia democrdtica de la autoimposicién.?? A esto se
ha nominado en nuestra rama como el principio de
reserva de ley tributaria?, y constituye -como se ha
colegido- un limitante, de la potestad tributaria del
Estado?* que contiene una regla general relativa a las

15 Sostiene BoBBIO que esta sitnacion de incerteza, en que se va a encontrar el aplicador del Derecho, es justamente lo que los juristas y los jueces llaman normalmente lagnna. Cfr. BosBio,
Norberto. Citado por: Siota ALVAREZ, Ménica. Op. Cit. pag. 25.

16 Diaz CoNSUELO, José M. Los Principios Generales del Derecho. Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1971, pag. 11-13.

17 Ibid.

18 Torris VAsQuiz, Anibal. Op. Cit. pag. 678.

19 Todos los sectores del Derecho estan ligados a un todo inescindible que es la unidad del Derecho, o wno universo inre. Al respecto, cfr. GArcia BELSUNCE, Horacio.

La Autonomia del Derecho Tributario, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1996, pag. 14.

De nuestra parte consideramos Estado Constitucional Tributario a aquel Estado cuyo modelo de constitucion adopta —explicita o implicitamente- no sélo los
principales principios fiscales que ilustran la imposicion (igualdad, equidad, neutralidad, capacidad contributiva, etc.), sino que principalmente contiene garantias de
seguridad juridica, de respeto a la supremacia constitucional y a los derechos fundamentales, las que se materializan en una norma que limite el poder tributario del

Sobre origen histérico de la reserva de ley tributaria, vid. UcKMAR, Victor. Principios Comunes del Derecho Constitucional Tributario. Editorial Temis, Bogota, 2002, pag. 9
y ss. Asi también, vid. LuQui, Juan Catlos. Derecho Constitucional Tributario. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1993, pag. 33 y ss.

FERNANDEZ CARTAGENA, Julio. A/gunas Reflexiones en Torno al Principio de Reserva de 1.ey. En: Andlisis Tributario, Vol. XVIIL, Num. 209, Junio, 2005, pag. 18.

El principio de reserva de ley debe entenderse en una doble vertiente: horizontal y vertical. La primera estd relacionada a establecer qué elementos del tributo
deberin ser predeterminadamente introducidos en el ordenamiento mediante un vehiculo legal. El segundo, implica la exigencia del contenido material que debera
contener la ley minimamente para considerarla debidamente establecido el tributo o sus elementos, y por ende, satisfecha la reserva de ley. Un estudio completo
del principio de reserva de ley en el Pert, en sus dos vertientes, lo ha realizado el profesor Gamba Valega. Al respecto, vid. GamsA VALEGA, César. Notas para un
Estudio de la Reserva de 1ey en Materia Tributaria, en: Tratado de Derecho Tributario (Director: Paulo de Barros Carvalho), Editorial Palestra, Lima, 2003, pag. 201 y ss; asi
también, GamBA VALEGA, César. La Extension de la Reserva de 1ey en el Ambito Tributario, en: Andlisis Tributario, Vol. XVII, Ndm. 196 y 197, Mayo-Junio, 2004, pag. 15

20
Estado mediante el mecanismo de la reserva de ley.
21
22
23
y ss. (Num. 196), pag. 20 y ss. (Nam. 197).
24

Nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado en la Sentencia N° 02302-2003-AA /TC, publicada el 29 de junio de 2005, que el principio de reserva de ley significa que
el ambito de creacion, modificacion, derogacion o exoneracion de tributos se encuentran reservada para ser actuada mediante una ley. No obstante, en la Sentencia N© 00042-2004-A1/
TC, publicada el 11 de agosto de 2005, ha advertido que dicha reserva es en nuestro ordenamiento es relativa, por cuanto puede admitir, excepcionalmente, derivaciones al
etros estén cla

reglamento, siempre y cuando, los pard
ni suplir el grado de concrecién de los elementos esenciales del tributo. La misma sentencia diferencia luego el principio de legalidad del de reserva de ley, indicando

ente establecidos en la propia ey o norma con rango de Ley, lo que implica que la norma reglamentaria no pueda exceder

que wientras el principio de legalidad implica la subordinacion de los poderes piiblicos al mandato de la ley, el de reserva de ley, es un mandato constitucional sobre aquellas materias que deben
ser reguladas por esta fuente normativa. Asi, la potestad tributaria esta sujeta en principio a la constitucion y luego a la ley, y, ademas, silo puede ejercerse a través de normas con rango de ley,
el cnal tiene como fundamento la formula histirica “no taxation without representation”, es decir que los tributos sean establecidos por los repre politicos de quienes deben contribuir.




competencias y a la legitimacion para intervenir en
los procedimientos de produccion normativa.”®

Esta exigencia de la reserva de ley tributaria signifi-
caria, prima facie, la imposibilidad de la existencia
de lagunas en el ordenamiento tributario, -a la luz de
los argumentos previstos en la primera parte de este
trabajo- pues el hecho no previsto no podria tratarse
-en estricto- de un supuesto de hecho revelador de
capacidad contributiva que la norma no ha previsto
gravar “accidentalmente”, sino que su no prevision
es consecuencia necesaria de la imperante voluntad
de la ley -y la Constitucion misma- para que dicho
supuesto de hecho no se grave impositivamente ex-
cluyéndolo del mecanismo legislativo de la reserva
de ley, de donde se concluye que cualquier hecho
econdmico no tipificado en el aspecto material de la
hipétesis de incidencia de un tributo creado por ley,
no estd simplemente dentro de su campo de imposi-
cién, aun cuando pareciese manifiesto de capacidad
contributiva y revestido de elementos andlogos, mas
no iguales, a los del hecho generador descrito por la
norma.

De forma consecuente con este razonamiento, te-
nemos que la categoria juridica de este supuesto de
hecho no previsto y reservado a ley, debera ser dis-
tinta entonces al de una laguna legal, pues el ordena-
miento confiere a las lagunas la posibilidad de darles
solucion juridica, lo que no es posible en este punto.

En esa direccion cognitiva, la teoria del derecho ha
diferenciado las lagunas de los silencios de la ley,
ambas categorias totalmente divergentes. Asi, la la-
guna legal denota la falta de regulacion en el orde-
namiento de un supuesto factico, que el legislador
no ha previsto al elaborar la norma, pero que de-
bi6 prever, lo que se desprende de la logica y ratio
de la ley como parte del sistema normativo, o del
subsistema como es el caso del ordenamiento tribu-
tario. Es decir, cuando la norma que debe regular
el supuesto no previsto se entiende coherentemente
necesaria en el sistema. De otra parte, nos encontra-
mos ante el silencio de la ley cuando respecto al su-
puesto no previsto por el ordenamiento, se entiende
coherentemente innecesaria una norma juridica que
lo regule dentro de la logica del sistema normativo
que debia presuntamente contenerla. Podria decirse
entonces, que la falta de regulacion expresa en estos
casos involucra tdcitamente una regulacion negativa
del ordenamiento -la norma general exclusiva-, pues
de su coherencia sistematica se concluye su voluntad
de no normar sendos supuestos.?® Asi, en el proceso
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de construccion de esta idea, podemos ldgicamente
inferir que cuando un hecho no haya sido previsto
por el ordenamiento tributario, y esté regida su re-
gulacion por la reserva de ley, no nos encontremos
ante una laguna sino ante el silencio elocuente?” del
ordenamiento —de la ley-, o lo que es lo mismo, ante
la voluntad tacita del sistema normativo de no regu-
larlo ni incidirlo tributariamente.?® Esto se explica,
necesariamente, en la presencia del principio de re-
serva de ley como norma fundamental del ordena-
miento tributario material, que determina que sea
sistemdticamente coherente que un supuesto no haya
sido previsto por la ley tributaria, porque el propio
ordenamiento no ha querido preverlo o regularlo. La
fuente del Derecho en esta perspectiva, es exclusiva-
mente la ley.

Pero no todas las normas juridicas de naturaleza tri-
butaria son necesariamente normas que introduzcan
tributos en el ordenamiento juridico, y por tanto, no
todas las normas tributarias estdn reservadas a ley.
Esta singularidad se presenta debido al nivel de vin-
culacion que -en cada subsector- las normas tengan
con el tributo, sus elementos esenciales, la obligacion
tributaria, etc., los que se determinardn, como vi-
mos, por la reserva de ley. Es pues concluyente, que
la finalidad de la garantia de reserva a ley en la regu-
lacién normativa de las instituciones fundamentales
del Derecho Tributario, es evitar la arbitrariedad im-
positiva, inseguridad juridica y abuso de derecho que
generaria que alguno de dichos elementos —o todos
ellos- sea indebidamente exigido por ser introducido
al orden normativo a través de un vehiculo extra-
legal, lo que en definitiva -como dejamos soslayar
anteriormente- significaria su inconstitucionalidad,
al no haber sido consentido por los contribuyentes a
través del mecanismo apropiado, careciendo de legi-
timidad la imposicién.

Bajo el esquema propuesto, las lagunas en derecho tri-
butario sélo son reconocibles, y de hecho sélo existi-
rian, en aquellos sectores del ordenamiento tributario
cuya regulacién no ha sido reservada a ley, pues de
estar restringida la introduccion de normas inicamen-
te al vehiculo legal, la ausencia de un supuesto en el
ordenamiento no constituiria laguna sino silencio de
la misma ley. Esto significaria que ante tal silencio le-
gal, no podria crearse una solucién aplicable al caso
concreto por integraciéon normativa, debido a que el
propio ordenamiento en su logica intrinseca, ha neu-
tralizado dicha posibilidad por efecto del principio de
reserva de ley en una clara muestra de su plenitud fun-

25 FEDELE, Andrea. ILa Reserva de 1.¢y. Traduccion de Antonio Vasquez, en: Tratado de Derecho Tributario, Tomo 1, EI Derecho Tributario y sus Fuentes. Editorial Temis,
Bogota, 2001, pag. 159.

26 Al respecto, vid. LareNz, Karl. Op. Cit. pag. 361 y ss.

27 Stora Arvarez, Ménica. Op. Cit. pag. 27.

28 El propio ordenamiento juridico ha regulado la negacién de la laguna en materia de reserva de ley a partir de sus principios intrinsecos. Cfr. Krause Murguiondo,

Gustavo. La Interpretacion de la 1.ey y el Derecho Tributario. Editorial 1a 1.ey, Buenos Aires, 2000, pdg. 100.
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cional,”? que confiere como solucién a dicho proble-
ma una norma tacita de regulacion negativa, enervada
desde la norma general exclusiva en los cimientos del
sistema constitucional tributario.

En ese contexto, podriamos aventurarnos a definir la
laguna de la ley tributaria, como aquel supuesto fac-
tico no previsto por el legislador en el ordenamiento
juridico tributario que, aunadamente, no se encuen-
tra contenido en el dmbito de aplicacion material del
principio de reserva de ley tributaria (o de la norma
de preferencia de ley, si se quiere).

Ahora bien, hemos arribado a un punto donde nues-
tras cavilaciones se bifurcan, y donde la reserva de
ley es la bisectriz de tal suceso. Por un lado hemos
visto que opera una norma general exclusiva cuando
se trate de hechos no previstos que califiquen como
silencios, mientras que por otro lado, operard una
norma general inclusiva cuando se trate de lagunas,
esto es, cuando opere la necesidad latente e implicita
en el ordenamiento de que exista una norma juridica
que regule el supuesto no previsto. La reserva de ley
es el punto diferenciador entre los silencios y las la-
gunas en materia tributaria.

Como ya mencionamos lineas atrds, el instrumento
juridico que hace viable la norma general inclusiva
es la integracion juridica, por lo que siguiendo con el
desarrollo del objeto de nuestro andlisis, corresponde
seguir el camino de las lagunas y dejar de lado el de los
silencios, al menos en lo concerniente a este trabajo.

3. Laintegracion normativa de la-
gunas y la analogia en derecho
tributario: el fundamento de la
funcion hermenéutica

Como hemos visto hasta ahora, ante el supuesto re-
servado a ley, el espacio no previsto se constituird en
silencio legal, y en tanto ello, no habrd solucion que
atribuir pues ticitamente el sistema lo ha regulado

negativamente excluyéndolo.*® No pasa lo mismo en
cambio ante una laguna de la ley tributaria, pues en tal
situacion el operador deberd dar solucién al problema
mediante el uso de los mecanismos que el ordenamien-
to ha puesto a mano para tal fin. Y es que la actividad
aplicadora del Derecho no cesa ante una laguna legal,
aunque lo que se aplique no sea una regla positiva, sino
una norma creada para el caso concreto mediante el
mecanismo de la integracion juridica, “como un pro-

ducto del razonamiento juridico mismo”.%!

En ese sentido, integrar implica -conforme a su se-
mantica- hacer que algo pase a formar parte de un
todo, esto es, aunarlos o fusionarlos. Ello, a nivel no-
moldgico significaria fusionar dos elementos juridi-
cos distintos para crear un todo normativo, es decir,
fusionar el antecedente no previsto con una conse-
cuencia que el ordenamiento contiene, imputandolas
por el nexo 16gico juridico de la integracion misma,
conformando entonces un todo, esto es, una unidad
proposicional identificada como norma juridica. La
integracion entonces, busca unificar o fusionar el
propio ordenamiento juridico en la intencién de sub-
sanar la inexistencia de una norma, con la existencia
de otra regla de Derecho.? De esta forma, al integrar
una norma, se situa el operador juridico en la cabeza
del legislador, plantedndose -en la logica y coheren-
cia funcional del sistema- cudl consecuente juridico
deberia atribuirle al supuesto fictico no previsto, e
imputarlo, teniendo como resultante una norma juri-
dica enunciada y aplicable sélo al caso concreto, por
efecto de la norma general inclusiva. Consecuente-
mente, la integracion se constituye en un mecanismo
de aplicacién normativa por el cual, ante una laguna
de la ley, se plantea para tal supuesto de hecho no
previsto la imputacion de una consecuencia juridica
externa proveniente de la analogia, los principios ge-
nerales del Derecho e incluso la equidad.

Sabemos que el mecanismo de integraciéon® norma-
tiva por excelencia es la analogia®, el que es utili-
zado para producir una norma juridica aplicable a
una laguna de la ley tributaria. Asi, “la analogia es

29 El propio Tribunal Constitucional ha sefialado en la Sentencia del Pleno Jurisdiccional recaida sobre el Expediente N° 047-2004-A1/TC, del 24 de abril de 2006,

30

que la plenitud del ordenamiento se asegura entre otras reglas, por las de integracion, reconociendo los principios generales del Derecho, la analogfa y la equidad

derivado de nn defecto o deficiencia normativa”, con lo cual opta por una concepcion funcional y relativa de la plenitud

del ordenamiento. La Administracién Tributaria ya ha acogido esta concepcion funcional del hermetismo del ordenamiento, aunque sin reflexionar sobre sus
J t=} q

como “fontana técnica de terminacion del proble

verdaderas implicancias tributarias, manteniéndola como directriz del sistema de fuentes de nuestro sistema juridico, tal como se aprecia en el Informe N°
75-2007-SUNAT/2B4000.

RuBlO considera también que en los aspectos reservados a ley, la integracion juridica no puede crear normas dentro del Derecho Tributario, contrario sensu, debe
entenderse cuando menos desde el punto de vista conceptual, que si es posible desarrollar normas por via de analogfa en materias distintas a las de la reserva de ley.
Rulo CORREA, Marcial. Interpretacion de las Normas Tributarias. ARA Editores, Lima, 2003, pag. 161. También ha opinado en ese sentido: TALLEDO MazU, César. La
Norma V111 del cidigo tributario y la calificaciin econdmica del hecho imponible: funcion, ambito de aplicacion y situacion frente al principio de legalidad y la analogia. En: Temas de Derecho
Tributario y Derecho Priblico. Homenaje al Armando Zolezzi Moller (Cordinador: Jorge Danés Ordofiez). Editorial Palestra, PUCP, Lima, 2006, pag. 408.

Podemos encontrar -en el curso de la integracion juridica- métodos de heterointegracion o de autointegracion normativa. Los primeros proveen sus soluciones ex-
ternamente a la legislacion, esto es, dentro del conjunto de las fuentes del Derecho como unidad sistematica. Los segundos, en cambio, siempre orientan la solucion

31 Ruslo CorrEA, Marcial. Interpretacion. .., pag. 157.
32 Al respecto, Vid. TorrE, Abelardo. Op. Cit. Pag. 437.
33
desde la legislacion misma, esto es, desde el ordenamiento
34

La analogia en Derecho tiene, cuanto menos, tres sentidos. Primero, como concepto, es decir, como relaciéon de semejanza entre conceptos. Segundo, como juicio
o proposicion, esto es, la semejanza no de contenido sino de las distintas denotaciones o significados de un concepto, pudiendo asi ser semejantes conceptos
diferentes. Tercero, la analogia como argumento, ¢l cual se ha denominado argumento o razonamiento analdgico. Se utiliza en el fundamento de la decision en el
Derecho —decision interpretativa, integrativa, etc.- y presupone la existencia de la analogia en uno de los dos primeros sentidos. En el presente trabajo analizamos
la analogfa como argumento pues, como explica Siota atendiendo a Atienza, ella obliga a los juristas a argumentar por analogfa en la interpretacion y aplicacion del
Derecho, pues en él abundan los conceptos imprecisos, vagos o analogicos. Cfr. Stota Arvarez, Ménica. ;Cabe aplicar la analogia para equiparar las uniones de hecho a los



“Esta plenitud relativa entonces,
parece mas bien una suerte de ple-
nitud funcional en tanto se funda-
menta en la permanente presencia
y disponibilidad en el ordenamiento
de mecanismos de regulacion su-
pletoria que permiten dar una ra-
zonable respuesta juridica a cada
supuesto factico, con el fin —preci-
samente- de salvaguardar su inte-
gridad. El problema sustancial con-
siste, como vemos, en determinar
cuando operara la norma general
inclusiva -integraciéon normativa- o
la norma general exclusiva en De-
recho Tributario”.

uno de los instrumentos para llenar las lagunas de la
ley cuando ésta no ha previsto un hecho, pero si ha
regulado otro semejante, en los cuales existe ademds
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miento a un supuesto de hecho no previsto (la exis-
tencia de una norma positiva vigente), por lo que no
habria -en principio- una norma juridica respecto de

identidad de razén”.>

la cual el intérprete devele su significacion.’® Asi, en
la interpretacidn se orienta o proyecta —bajo un crite-
rio 0 método interpretativo- la consecuencia juridica
al supuesto de hecho, sustentandose en el razona-
miento juridico al aplicar los métodos de hermenéu-
tica normativa, con la unica finalidad de “traducir
en términos didfanos e inteligibles su contenido nor-
mativo”.* Y es que la interpretacion consiste en la
averiguacion del significado de los signos lingiiisticos
que revisten la estructura logico-juridica, por lo que,
en suma, consiste en atribuirle valores*® a fin de reve-
lar su naturaleza.*' Puede sostenerse, a partir de ello,
que la interpretacion juridica implica la comprension
l6gica del lenguaje en que se expresa una norma ju-
ridica a fin de darle una significacion. Esta compren-
sion logica se posibilita a través de la recepcion de
informacion contenida en la norma, que el intérprete
procesa intelectivamente, para luego emitir un juicio
de valor, como respuesta a la informacién dada.*
Asi, la interpretacion podria esquematizarse como

Por ello, se ha indicado que la analogia se configura
como un “método de razonamiento o procedimiento
l6gico basado en la razén de semejanza entre dos su-
puestos de hecho y cuya conclusion es la aplicacion de
la consecuencia juridica prevista expresamente por la ley
para uno de los supuestos de hecho, al otro, que guarda
con él una razon de semejanza ™.’ En la practica, la ana-
logia consiste en aplicar para el hecho no expresamente
previsto en la ley (para el cual no hay, pues, norma legal
especifica) una norma expresa existente para un caso
semejante. Asi, si para la hipotesis A no hay norma legal
expresa mas existe norma especifica para disciplinar la
hipotesis A’, que no es igual, mas es semejante, aplico
[Sic.] la hipotesis A, por analogia, a la norma existente
para la hipotesis semejante A’

Esta primera apreciacion de la analogia nos llevaria
a desvincularla de la interpretacion en tanto presu-
pondria la inexistencia de una respuesta del ordena-

matrimonios en materia tributaria?. Bo: Quincena Fiscal, nim. 14, julio, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2008, pag. 49 y 50; cfr. Siota ALvarez, Monica. Analogia y frande a
la ley tributaria. En: Revista Espaiola de Derecho Financiero, nim. 139, julio-septiembre, Thomson-Civitas, Navarra, 2008, pag. 547; también, ATiENzA, Manuel. Algunas
Tesis sobre la Analogia en Derecho. En: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Nam. 2, 1985, pag. 223.

35 TorrEs VAsQuEZ, Anibal. Op. Cit. pag. 684.

36 Prirez Rovo, Enrique. Citado por Ruiz ALMENDRAL, Violeta y ZORNOZA PriREZ, Juan. La Aplicaciin de las Normas Tributarias, en: Entre la Etica, la Politica y el Derecho:
estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba. Madrid: Dykinson, 2008, vol. 1, pag. 1207; ViLLEGAS, Héctor B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Derecho Tribu-
tario. T* edicion, Editorial De Palma, Buenos Aires, 2001, pag. 175.

37 SiveIRA DieNy, Luiz Felipe. Manual de Direito Tributario, 4" edi¢ao actualizada. Editorial Saraiva, Sao Paulo, 2008, pag. 185 (T. del A.).
38 Prirez Rovo, Fernando. Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 17" edicion. Thomson — Civitas, Navarra, 2007, pag. 122.
39 LARA MARQUEZ, Jaime. Interpretacion de la Norma Tributaria. :Pro fisco o contra fisco?, en: Andlisis Tributario. Vol. XIX. Num. 218, marzo, 2006, pag. 24. Asimismo, un

trabajo extenso sobre el tema puede apreciarse en: LARA MARQUEZ, Jaime. La Analogia en Derecho Tributario. En: Revista del Instituto Pernano de Derecho Tributario, Ntm.

32, IPDT, Lima, 1997, pag. 91-120.

40 Se ha apuntado en la doctrina nacional, que /& valorativo debe traducirse en argumentos juridicos, es en ese plano donde cobran verdadera trascendencia los principios
axioldgicos que inspiran nuestro sistema normativo y su unidad en la Constitucion, pues no se trata silo de reconocer la existencia de opciones valorativas en el intérprete que actiia
como drgano de aplicacion del Dercho, sino que ademrds, es necesario reconocer valor juridico a dichos alores, a partir de los principios. CHiRl GUTIERREZ, Tsabel y OLANO SILVA, Zoraida.
La interpretacion de la norma tributaria desde el prisma del Estado Constitucional. El mito de la interpretacion formal: snormas interpretativas?. ¥n: Temas de Derecho Tributario y Derecho
Piiblico. Homenaje al Armando Zolezzi Moller (Cordinador: Jorge Dands Ordofiez). Editorial Palestra, PUCP, Lima, 2006, pag. 333.

41 Bravo Cuccl, Jorge. La Interpretaciin de la Norma Tributaria. A propésito de la Deflacion y sus efectos en el Impuesto a la Renta. En: Andlisis Tributario, Vol. XV, nam. 170,
marzo, 2002, pag. 21.

42 Al respecto, es interesante la posicion que asume sobre la hermenéutica juridica la teorfa cibernética, inspirada en el analisis de sistemas de comunicacion. Al res-
pecto, indica WROBLEWSKY que la interpretacion que efectie el érgano intérprete puede ser vista como un procedimiento mediante el cual se trasmite y elaboran
ciertas informaciones. Asi, en definitiva, toda interpretacion puede ser esquematizada, considerando un cierto punto de partida en que alguna informacion ingresa
al proceso o es proveida al 6rgano elaborado —sea informacion factica o de otra indole-; un mecanismo central de elaboracion o de procesamiento de la informacion
recibida y un producto resultante de ese procesamiento, que aparece como una decision que el 6rgano interpretativo formula Cfr. WROBLEWSKY, Jérzy. Computers as
and Aid to the Judicial Process, citado por: VERNENGO, Roberto. La Interpretacion Juridica. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México D.E, 1977, pag. 4.
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un proceso de inputs y outputs. Inputs de informa-
cién provenientes del sentido literal de la norma, que
una vez procesados logicamente —y utilizando un cri-
terio interpretativo- dan como resultado un output,
es decir, la decision interpretativa, o lo que es lo mis-
mo, la significacion atribuida a la norma juridica.

Apreciamos entonces, una diferencia entre lo que se
entiende por analogia y lo que concebimos como in-
terpretacion. Esta distincion se sustenta en que la in-
tegracion consiste en “un proceso logico por el cual
se trata de determinar cual hubiera sido la voluntad
del legislador si hubiera previsto un caso que no ha
tenido en cuenta”’, mientras que la interpretacion
trata de significar dicha voluntad legislativa ya exis-
tente en una norma dada. Asi, la diferencia plantea-
da se estructura a nivel de la norma positiva —el ob-
jeto a interpretar-, siendo que en la analogia, al tener
como presupuesto necesario la inexistencia de una
norma material en el ordenamiento —sino que debe
producirse como resultado de la integracion-, la ac-
tividad interpretativa parece un imposible juridico.
En consecuencia siempre que se trate de una laguna
normativa, no puede hablarse de interpretacion sino
de integracion.

A pesar de tal razonamiento, aparentemente certero,
si se tratase de avistar un elemento comun entre am-
bos instrumentos juridicos, podriamos sostener que
la interpretacion es un proceso logico al igual que la
analogia —como bien lo afirma el mismo FERREIRO**-
, por lo que su distincion deberia plantearse a nivel
del proceso intelectivo que desarrollen ambas. Asi,
recordemos que tal como sefiala BARROs CARVALHO la
interpretacion normativa es una actividad intelectual
que se desenvuelve a la luz de los principios herme-
néuticos, con la finalidad de construir el contenido,
el sentido y el alcance de las reglas juridicas.* Dicha
actividad intelectiva del intérprete es ademads propia
de su razén ontica, pues la actividad interpretativa
tiene naturaleza espiritual y, con criterio cientifico,
elimina la impertfeccion de la palabra.* Por ello, nos
parece innegable que a nivel intelectivo, al integrar
el ordenamiento, el operador necesariamente realiza
cierta actividad interpretativa en tanto para alcanzar
su fin, esto es, crear una norma juridica mediante la
imputacién a un supuesto no previsto de una con-
secuencia juridica externa al ordenamiento que lo
debia regular, recurre a un razonamiento juridico,
y para ello, basta la existencia de una proposicion
logica juridica, lo que trasciende de la norma escri-

ta. Aquello, implica enunciar la proposicion juridica
producida por integracion y darle significado, esto
es, interpretar el sentido de los signos lingiiisticos
que revisten la norma creada a fin de atribuirle el
mismo que, conforme a la légica y coherencia del
ordenamiento juridico, debié atribuirse al supuesto
no previsto de haber sido regulado, y con ello, poder
aplicar recién la norma al caso concreto. El funda-
mento de ello lo encontramos en que —como ya se ha
visto- las lagunas en Derecho Tributario importan el
reconocimiento de una carencia de regulacion en el
ordenamiento, de una necesidad de brindar respues-
ta mediante una norma que no se halla en el sistema,
pero que se espera deberia haberla en su coherencia
sistematica, contrariamente a los silencios de la ley,
por lo que los principios del propio ordenamiento
sirven de vectores orientadores de la interpretacion.

Esto podria ademads sostenerse a nivel de logica ju-
ridica, encontrando el fundamento de lo expuesto
en la naturaleza del argumento analdgico, el cual
constituye el proceso inferencial que nos va a diluci-
dar no sélo la semejanza de los supuestos (analogia
de conceptos), sino su identidad de razén (razona-
miento analégico).” Esta “identidad de razén” no
se agota en los elementos comunes o notas semejan-
tes de los supuestos a integrarse, sino que constata
una semejanza material relevante entre los elementos
esenciales de ambos supuestos, [y es que| lo determi-
nante, a la hora de aplicar la analogia, no serd tanto
la semejanza formal de los supuestos de hecho; sino
la razon de esa semejanza, que es lo que va a posi-
bilitar, aconsejar o forzar la aplicacion al supuesto
no expresamente regulado de los principios ordena-
dores extraidos del supuesto regulado.** La identi-
dad de razén es mds que una semejanza estructural,
una funcional, e implica -como ya hemos dicho de la
interpretacion juridica- una actividad fundamental-
mente valorativa.*

Asi, el proceso de integracion importa el examen de
los supuestos de hecho por el método del argumen-
to analdgico, encontrando en ellos notas semejantes
que los hacen —valga la redundancia- analogos. Pero
para determinar su completa identidad de razon, es
necesaria su comparacion, la que se realiza en la via
inductiva a fin de formular una conclusion general
a partir de aquellas semejanzas particulares, lo que
determinara la pauta integradora de la laguna del de-
recho. Verbi gratia, para que un supuesto A, cuyos
caracteres sean las notas “a, b y ¢”, sea andlogo a

43 FERREIRO LAPATZA, José Juan. Curso de Derecho Financiero Espaniol. Instituciones. Editorial Marcial Pons, 25* edicion, Madrid, 2006, pag. 310.

44 Idem.

45 Cit. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, 17* edigao. Editorial Saraiva, Sao Paulo, 2005, pag. 96 (T. del A.).

46 Anarucct, Andrea. La Interpretacion de la 1.ey Tributaria. Traduccion de Francisco Cafal, en: Tratado de Derecho Tributario, Tomo 1, E/ Derecho Tributario y sus Fuentes.
Editorial Temis, Bogota, 2001, pag. 567.

47 Vid. Supra, Nota 33.

48 Cit. Stota ALvarez, Ménica. s Cabe aplicar. .. pag 51.

49 idem.



un supuesto A’, no basta que se identifique en A’ las
notas semejantes “a, b y ¢”, sino que debera inferirse
por induccion, a través de la comparacion, que dichas
notas caracteristicas en A’ tienen la misma razén de
ser que en A. Ello demuestra la insuficiencia de la
sola analogia de supuestos de hecho normativos para
concretar la integracion juridica de la norma creada
producida y su aplicacién al caso real, pues debera
primero interpretarse el enunciado construido, con
la finalidad de verificar que se esté atribuyendo la
misma ratio legis que la de la norma base, conclusién
que s6lo se encontrara a partir del razonamiento in-
ductivo que se hace de las premisas que se obtienen
de la significacion de la norma juridica. Por ello, se
ha dicho que el argumento analdgico por si solo es
inoperante para integrar las lagunas del derecho, ya
que para ir de lo particular a lo particular o de lo
general a lo general, se requiere de una conclusion
previa, aportada por el método inductivo.*’

Norma

Inclusiva Caracteres Hecho Caracteres
Permisiva del supuesto: no previsto del supuesto:
A X a, b, c B, similar a A ab,c
Identidad de
razén

Distinguimos entonces, dos momentos logicos en la
analogia. El primero, se observa en la inferencia que
produce el operador al determinar que el supuesto no
previsto, respecto del presupuesto de hecho externo,
puede ser considerado andlogo, esto es, razonable-
mente semejante conforme a sus notas caracteristicas
(a,b y ¢, en el ejemplo). Ello sélo es posible —y aqui
opera el segundo momento- si se trasciende mas alld
del supuesto de hecho y se analiza la norma juridica
como unidad légica, reconociendo en su mens legis,
la misma intencién que el legislador potencialmen-
te pudiera haber tenido -dentro de la coherencia del
sistema que contiene la laguna- si hubiera regulado
positivamente el hecho no previsto, lo que implica
la necesaria interpretacién de la norma base de la
norma integrada producida, y de sus sistemas con-

50 MEDINA PAYAN, Jests R. Reflexiones sobre la Metodologia y la Apli
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tendores,’! a fin de concluir inductivamente que los
supuestos analogos son idénticos en razén —y no s6lo
semejantes en sus notas caracteristicas- por lo que
es valido integrar la norma producida por analogia.
Se ha usado en realidad, analogia de conceptos, de
proporciones, argumento analégico y razonamiento
inductivo para llegar a finiquitar la aplicacién de una
norma por analogia, pero ello sélo es posible de for-
ma tal, porque preexiste en realidad una norma a ser
interpretada en la integracion: la norma producida
como proposicion logica revestida de un conteni-
do lingiiistico, aun cuando fuera en el pensamiento
del integrador. S6lo ese revestimiento del lenguaje
hace posible que el integrador pueda comprender la
norma que ha creado, y a partir de ello, procesarla
logicamente. Es pues erréneo sostener que es posi-
ble integrar una norma sin interpretarla, esto es, sin
comprenderla,’> pues ello constituiria la negacién
de cualquier produccién normativa que busque con
cierta eficacia, la aplicacién real de su consecuencia
en el supuesto factico. Es pues negar, que el propio
ordenamiento contiene los mecanismos de integra-
cién en su plenitud funcional, lo que es una verdad
irrefutable y evidente que se recoge de la propia idea
de Derecho y de su logica.

Norr‘qa Hecho no previsto
Inclugya B, similar a A,
Permisiva

no reservado a ley.

A—X B

Caracteres Caracteres

del supuesto: del supuesto:
a,b,c a, b, c

Interpretacién conforme
a los principios del sistema

Interpretacién del supuesto

bajo la consecuencia que

que contiene A— X desea integrarse, B— X
Razoén

Integracién B— X
Puede aplicarse.

Identidad de

Ahora bien, consideramos que el enunciado que re-
viste la norma producida debe interpretarse univoca
y cognoscitivamente®, a fin de que su significacion
y ratio sean andlogos a los de la norma base. Esta

jon del Derecho. En: Educacion, Ciencia y Cultura. Memoria del 111 Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-

titncional (Coordinador: Salvador Valencia Carmona), Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México D.E, 2002, pag. 180.
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Torr¥: ha indicado que hay antores gue hacen una separacion tajante entre estas dos operaciones, pero ello no responde a la realidad; en efecto, al integrarse una “laguna’, jno se interpreta
acaso ¢l resto del ordenamiento juridico (p. ¢f., la Constitucion)? Es indudable gue si, razin por la cual podemos decir entonces que la interpretacion, integracion y aplicacion del derecho, son
actividades que marchan estrechamente vinculadas. Cit. TORRE, Abelardo. Op. cit. pag. 438.

Para GADAMER Zodo comprender es interpretar, y toda interpretacion se desarrolla en el medio de un lenguage que pretende dejar hablar al objeto y es al mismo tiempo el lenguage propio de
su intérprete. GADAMER , Hans-Georg, Citado por: COAGUILLA, Jaime. E/ Andlisis Discursivo del Derecho. En: Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, Num. 23,
octubre, 2005, pag. 169.

Se denominan cognoscitivas las teorfas conforme a las cuales los enunciados interpretativos tienen valores de verdad. Es decir, que el resultado de una interpretacion
es univocista, por lo que una interpretacion es verdadera o falsa, pero s6lo una es verdadera. De otro lado, se denominan escépticas las teorfas conforme a las cuales
puede decirse que los enunciados interpretativos no son ni verdaderos ni falsos, pues el resultado de la interpretacion es equivoco, esto es, tiene varias significa-
ciones interpretativas posibles, las que dependen de la norma misma, del método usado, del tipo de resultado que se quiere obtener, de las condiciones subjetivas
del intérprete, ete. Al respecto, puede recurrirse al genial debate académico entre Guastini y Hernandez Marin. Vid. Guastixi, Riccardo. Una Teoria Cognoscitiva de la
Interpretacion. Ex: Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, NGm. 29, octubre, 2008, pags. 15 y ss; HERNANDEZ MARiN, Rafael. Sobre Ontologia Juridica e Interpretacin
del Derecho. En: Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, Num. 29, octubre, 2008, pags. 33 y ss; MORESCO, José Juan. Dos Concepciones de la Interpretacion Juridica.
En: Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, NGm. 29, octubre, 2008, pags. 8 y ss;
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univocidad de la interpretacion se fundamenta en
que mientras en la hermenéutica regular, dirigida a
significar una norma ya insertada en el ordenamien-
to para su aplicacion directa, es absolutamente va-
lido —al menos a nuestro entender- sostener que la
interpretacién normativa es escéptica y equivocista,
esto es, que puede tener mds de una interpretacion;
en la hermenéutica como funcién de la integracién
analdgica -per se irregular-, no puede hablarse sino
de una interpretacion cognoscitiva, asertiva y univo-
cista, que sOlo es verdadera cuando se encuentra la
identidad de razén entre la norma producida, la nor-
ma base y sus dos sistemas contenedores, ya sea que
pertenezcan a un mismo ordenamiento juridico o no.
No puede entonces hablarse de varias interpretacio-
nes en materia de integracion, pues ello imposibili-
tarfa la identidad racional y coherente que permitird
que se realice completamente mediante la aplicacion
de la norma producida al caso real. De no ser asi,
probablemente se esté atribuyendo la consecuencia
juridica que un ordenamiento le da a un supuesto
analogo —en sus notas caracteristicas semejantes-,
pero en una logica que nuestro sistema base no ad-
mitiria desde sus principios y conforme a su genética
normativa —sin identidad de razén-, lo que vulnera-
ria su coherencia sistemdtica y por ende no seria en
realidad integracion normativa.

4. La distincion entre interpreta-
cion extensiva, la interpreta-
cion analdgica y la integracion
normativa por analogia

Ante el escenario propuesto, es preciso resaltar que
el desarrollo de esta funcion interpretativa de la ana-
logia no podria obtenerse un resultado extensivo de
la significacion normativa, pues la reserva de ley lo
imposibilita, tal como lo ha recogido el ultimo pa-
rrafo de Norma VIII del Cédigo Tributario. Es tarea
entonces, distinguir los alcances y limites en torno a
la interpretacion extensiva y la analogia.

Al respecto, el maestro GIANNINI sefiala que es po-
sible que la falta de distincién entre interpretacion
extensiva e integracion analdgica, sea lo que ha pro-
vocado mas dificultades en este tema, y constituya el
origen de la doctrina de la interpretacion estricta de
las leyes tributarias y la consiguiente prohibicion de

la interpretacion extensiva.” Ante esto, corresponde
indicar que la interpretacion extensiva consiste en
aplicar un criterio normativo o idea de alguna mane-
ra contenida en la norma base aplicable, aunque de
su texto literal no surja con claridad,” es decir, ex-
tender los alcances de la significaciéon de una norma,
desde la misma norma.>® Visto asi, la interpretacién
extensiva no contiene ninguna funcién creadora o
integrativa del derecho, sino que expresa mas alla de
su sentido literal la significacion de su accion, exten-
diendo sus alcances a lo que aparentemente no dice
la norma, pero desde el propio contenido y significa-
do de la norma juridica; mientras que la integracién
analdgica necesariamente precisa de la inexistencia
de la literalidad de la norma,’” de la norma positiva
misma, a fin de operar creando una nueva norma
juridica (como proposiciéon logica) aplicable al su-
puesto material, producto de su actividad integrado-
ra. Planteada la distinccidn, coincidimos con KRAUSE
cuando indica que la aplicacion de la interpretacion
extensiva no despierta en principio en el ambito tri-
butario mayores resistencias’®, salvo en el campo res-
tringido por la reserva de ley tributaria.

Una diferenciacion también en torno a la integracion
analdgica y la interpretaciéon extensiva ha sido reali-
zada por AmaTuccl, cuando sefiala que la interpreta-
cion analdgica y la extensiva se distinguen (...) por
principio y no de grado en la actividad juridica. Re-
presentan rangos diferentes no en la esencia sino en
el mismo procedimiento intelectivo”. Ello significa
diferenciar la integracion analdgica de la interpreta-
cién extensiva, pero admitir que la primera es siem-
pre interpretacion en su esencia, la que se materializa
al momento de la emision de los juicios de valor de
integracion que son finalmente interpretativos. Asi,
tanto la integracion analdgica como la interpretacion
extensiva son comunes precisamente en la actividad
interpretativa, pues si bien la integracién analégica
no se subsume totalmente a la produccion de juicios
de valor en torno al supuesto normativo —pues no
existen en la norma base-, esta los expresa en fun-
cion de ciertos elementos externos no pertenecientes
al supuesto normativo®. La concepcién de AMATUCCI
la describe con bastante claridad Varpgs Costa al se-
falar que para aquél, la diferencia entre la interpre-
tacion extensiva y la integracion por analogia radica
en que, en la primera la labor del intérprete se limita
a analizar la norma. En cambio, en la interpretacion

54 GIANNINIL, Massimo Severo. L interpretazione e l'integrazione delle leggi tributarie, pag. 24. Citado por VALDEs Costa, Ramén. Curso de Derecho Tributario. Editorial Temis,
Santa Fe de Bogota, 1996, pag. 271.

55 KRrAUSE MURGUIONDO, Gustavo. Op. ¢it. pag. 87.

56 Sefiala SANCHEZ GOMEZ que la interpretacion extensiva es la gue tiende a darle un alcance mds alld de su objetivo fundamental o medular de las palabras empleadas a una disposicin

Juridica (Sic). Cit. SANCHEZ GOMEZ, Narciso. Derecho Fiscal Mexicano. 6 edicion, Editorial Porria, México D.E, 2008, pag. 67.

57 Garcia VizcaiNo, Catalina. Derecho Tributario. Consideraciones Econdmicas y Juridicas, Tomo 1, Parte General. Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, pag. 289.
58 KraAuse MURGUIONDO, Gustavo. Op. cit. pag. 87.
59 Entre otros argumentos, se llega a admitir la distincién pero reconociendo la delgada linea divisoria entre analogia e interpretacion extensiva. Cfr. AmaTuccl, Andrea.

Op. cit. pag. 583.
60 Ibidem.



analdgica, su labor se dirige al presupuesto de hecho;
consiste en determinar si una situacion de hecho no
prevista expresamente en la ley estd comprendida en
la ratio, es decir, si persigue los mismos fines, o, en
otros términos, si es andloga.®!

Nos parece, que la distincién que realiza AMATUCCT
es valida para diferenciar la interpretacion extensiva
de la interpretacion analégica, siempre que se tenga
claramente entendido que ésta ultima no es equiva-
lente a la integracion por analogia o aplicacion ana-
logica, lo que sin embargo parece no apreciarse en
su sustento.

Es decir, no obstante la validez argumentativa con
que sostiene su discurso el ilustre maestro de Napo-
les —de una calidad cientifica excepcional-, no com-
partimos la premisa de referirnos a la integracion
anal6gica de manera indistinta a la interpretacion
analdgica. Asi, a nuestro entender, en la interpre-
tacion analdgica —que es un procedimiento herme-
néutico, qué duda cabe- se parte del enunciado de
la norma para encontrar su significacion, indagando
sobre un supuesto de hecho no previsto expresamen-
te en ella pero al cual la misma norma direcciona la
funcién interpretativa, generalmente bajo férmulas
como “y similares” o “de la misma naturaleza” en
su supuesto de hecho.®” De este modo, el intérprete
debe verificar que el supuesto a contener en la nor-
ma -y que no ha sido regulado expresamente- cum-
pla las condiciones que la propia norma establece -y
que resultan de su interpretacion- a fin de atribuirle
la misma consecuencia juridica. De otro lado, en la
integracion analdgica no existe enunciado (de una
norma material) sobre el cual realizar interpretacion
alguna, ni una orientacién de la norma -pues ésta
en principio no existe- sino que habria que produ-
cirla, estadio en el que recién avizoramos actividad
interpretativa a fin de consumar la integracion de la
norma, como ya hemos expuesto.

Creemos que esta confusion probablemente se ori-
gina a nivel de logica juridica, —y esto es un error
comun en la doctrina- porque si bien la analogia
como argumento ldgico posee un cardcter integrati-
vo del ordenamiento, también puede consistir en un
argumento interpretativo de la norma, lo que ha sido
denominado por Lazzaro como explicacion analogi-
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ca.®’ Visto de tal forma, la analogia englobaria dos
procedimientos distintos: la integracion o aplicacion
analdgica -la que hemos analizado in extenso- para
dotar de contenido normativo las lagunas del orde-
namiento; y la explicacién analdgica, que consiste en
que el juez®* explica (...) una disposicion de signifi-
cado incierto, pero presente en el ordenamiento, a la
luz de otra disposicion no equivoca o menos equivo-
ca, invocando no obstante la analogia de las dos pre-
visiones: el que es otra cosa, bajo el mismo nombre.*

Puede decirse entonces, que la interpretacion analo-
gica necesariamente recurre para su argumentacion
a la explicacion analdgica, sin ser jamds integracion
por analogia, desde que se parte de una disposicion
normativa para dar significado a otra -dentro o fue-
ra del mismo cuerpo legislativo-, afectando con su
consecuente un supuesto que la norma ha querido
expresamente que se comprenda en ella de forma
analoga, aun cuando materialmente no la habia con-
tenido de forma expresa.

Hemos entonces vuelto a llegar a una construccion
cognitiva mds en nuestro discurso: No siempre, pues,
la analogia presupone necesariamente la existencia
de una laguna normativa,® sino que ello dependera
de que se utilice el argumento analdgico en modo
integrativo o interpretativo.

Pero a pesar de la distincién entre integracion e in-
terpretacion analdgica, es menester reafirmar que la
integracion por analogia mantiene siempre un tamiz
interpretativo univocista para permitir la integra-
cion. Esto es tangencialmente desarrollado por Ama-
TUCCI, aunque no llega a tomar la misma posicién
al respecto precisamente porque asume la analogia
como una forma de interpretacion, sin diferenciarlo
de la analogia como integracién. Por ello, debido a
tal cardcter interpretativo, es preciso advertir, que el
resultado de la interpretacion que haga el operador
al momento de integrar por analogia (de la ratio y
mens legis), no debe llegar a un resultado extensi-
vo,%” pues de ser asi, escaparia del sentido que en la
coherencia del sistema base se le ha dado a la insti-
tucién normada, y como consecuencia de ello, ha-
bria un razonamiento erréneo al atribuir -a simili o
a pari- dicha consecuencia extensiva al supuesto no
previsto por el sistema integrado.

61 Varpiis Costa, Ramon. Curso de Derecho Tributario. Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, 1996, pag. 272.

62 Se trata pues de supuestos de hecho abiertos, también conocidos como clausulas generales o numerus apertus.

63 Lazzaro, G. Citado por EzQuizaGa, Francisco Javier. Op. Cit. pag. 77.

64 Para los fines expositivos entiéndase juez como intérprete de la norma, lo que asiste a cualquier otra categoria de operador del Derecho.

66

67

AriENZA, Manuel. Sobre la Analogfa en el Derecho. Ensayo de Andlisis de un Razonamiento Juridico, Editorial Civitas, Madrid, 1986, pag. 182-183.

Cfr. AriENzA, Manuel. Algunas Tess. .. pag. 226. Considerar que la analogfa es estrictamente un mecanismo de integracién de lagunas es comin en el derecho
continental o roménico-germanico, lo que es natural debido a sus fundamentos en la idea de ordenamiento como base del sistema juridico. De otra parte, en el
sistema del common lan, cobra mayor relevancia el argumento analégico interpretativo por lo que se ha desarrollado con mayor precision la distincién, debido a su
focalizacion en el precedente judicial. Cfr. LANGENBUCHER, Katja. Argument by Analogy in Enropean Law. En: The Cambridge Law Journal, 57(3), noviembre, 1998, pag.
481; vid. SpeLLMAN, Barbara A. Judges, Expertise and Analogy. En: The Psychology of Judicial Decision-Making, (editores: D. Klein y G. Mitchell), Oxford University Press,
Nueva York, 2010, pag. 149 y ss.

Para GoNzALES, coincidiendo con nosottros, la analogfa requiere un previo proceso interpretativo de la norma a aplicar analégicamente, esto es, de la norma inte-
grada y producida, por lo que advierte que dicho procedimiento interpretativo puede llegar a una interpretacion extensiva. Cfr. GonzAves, Eusebio. La Interpretacion
de las Normas Tributarias. En: Tratado de Derecho Tributario (Director: Paulo de Barros Carvalho), Editorial Palestra, Lima, 2003, pag. 502.
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5. Reflexiones finales en torno a
la integracion por analogia y su
funcion hermenéutica

En el sentido que se ha expuesto, la integracion ana-
logica no es aplicable para todos los supuestos de
hecho no regulados en el Derecho Tributario, pues
partimos de la premisa que la laguna a integrar no
debe estar reservada a ley, pues de ser asi seria silen-
cio de la ley y no habria sentido en la integracion.
Esta carencia de sentido se fundamenta en la nor-
ma tacita negativa que rige sobre el silencio, como
regla general exclusiva, que nace indirectamente de
una norma particular, en tanto la reserva de ley se
ha positivado en nuestro ordenamiento. No puede
existir, entonces, laguna de la ley donde el silencio
de la misma expresa su voluntad de no legislar, y
cuando esta misma voluntad de gravar solo se pue-
de manifestar por ley para ser valida, pues la propia
admision de la existencia de lagunas en el derecho
tributario, y de su llenado mediante principios ju-
ridicos derivados del ordenamiento positivo, parece
que debiera descartarse si ello implicara la creacion
de un hecho imponible o la derogacion del mismo®,
en tanto vulneraria directamente la reserva de ley.
Es pues el propio ordenamiento en su coherencia
funcional, el que ha dispuesto, mediante una norma
general excluyente, que la no introduccién en el sis-
tema de una norma tributaria material, se constituya
en voluntad negativa del legislador —silencio- y no
en laguna legal. Puede afirmarse por ello, que una
laguna legal, constituye en si la manifestacién de una
norma general inclusiva, pues el ordenamiento en su
coherencia principalista la percibe necesaria, y por
ello, permite su integracion a fin de preservar la ple-
nitud —aunque relativa- del ordenamiento.

Por ello, es evidente que asi como en el plano de las
lagunas del Derecho la posibilidad de integrar parte
de la logica del ordenamiento y de la existencia de
la norma general inclusiva, una vez iniciado el me-
canismo de la integracion analdgica (la argumenta-
cién analdgica a nivel de los supuestos semejantes),
s6lo es posible la aplicacion de la norma producida
(conclusion de la integracion) como norma particu-
lar inclusiva, por medio de la hermenéutica. Esta,
es en esencia una interpretacion tanto de la norma
producida como de la norma base —y sus sistemas

68 Krause MurGuionno, Gustavo. Op. Cit. pag. 100.

contenedores- y permite sustentar mediante el razo-
namiento inductivo la identidad de razén de las nor-
mas intervinientes.

No hay pues, en realidad, problema alguno en la inte-
gracion analdgica de lagunas en Derecho Tributario,
respecto a los limites que impone la reserva de ley,
pues por su propia naturaleza logica y normativa la
reserva impide referirnos a lagunas, sino a silencios,
donde la norma general exclusiva opera haciendo in-
necesaria la integracion. Creemos pues, como hemos
venido sosteniendo a lo largo de esta exposicion, que
no es posible hablar de integracion de supuestos no
previstos reservados a ley, porque no son lagunas y
por ende, no le es aplicable integracién alguna. Esta
inaplicabilidad de la analogia no se fundamenta, en-
tonces, en el caracter ex lege de los tributos ni en
sus elementos y consecuencias esenciales, sino en la
norma general exclusiva que opera en los silencios,
aunque en la practica el resultado sea el mismo, pues
a partir de dicha premisa® se puede concluir —ana-
logia de juicio o proporcién, conforme a Atienza-"
que fuera del ambito de aplicacion de la reserva de
ley (fuera del ambito de los silencios tributarios), el
Derecho tributario debe ser interpretado e integrado
de acuerdo con las técnicas y los criterios comunes a
todo el ordenamiento.”” Son pues el articulo 74° de
la Constitucion y la Norma IV del Titulo Preliminar
del Cédigo Tributario, los vehiculos positivos y tan-
gibles que permiten operar la norma general exclusi-
va, atn cuando esta les preexista en razon a la propia
naturaleza del Derecho Tributario moderno.

La analogia, por tanto, puede ser aplicada por el
intérprete en general, aunque su validez aplicativa
se determinard finalmente en sede jurisdiccional, e
inclusive en los 6rganos colegiados resolutores de
la Administracion Puablica, como el Tribunal Fis-
cal. Contrariamente, en la doctrina nacional, BRavo
Cuccr ha expuesto que la aplicacion analégica estard
reservada a los 6rganos jurisdiccionales, no siendo
factibles que entes administrativos puedan efectuar-
la.”? No estamos de acuerdo con la posicion del no-
table académico nacional, consideramos que el or-
denamiento tributario peruano no ha previsto en la
analogia una potestad exclusiva jurisdiccional ni ad-
ministrativa, como si lo prevé el Codigo Tributario
Nacional de Brasil. De esa forma, cuando el articulo
128° del Codigo Tributario peruano hace referencia

69 TARrsITANO indica que se observa en Latinoamérica una marcada adhesion a considerar que: i) la analogia no es un medio admisible de aplicacion de la ley tributaria
porque contratfa el principio de reserva legal, con su corolario de tipicidad legal de los hechos imponibles; ii) la analogia puede servir para ingresar aspectos secun-
darios del hecho imponible o tratar sobre materias o aspectos formales, o de procedimiento, pero nunca para fijar la existencia de la obligacion tributaria; y iii) la
analogfa puede servir para integrar aspectos secundarios del hecho imponible o tratar sobre materias o aspectos formales, o de procedimientos, pero nunca para
fijar la existencia de la obligacion tributaria. Cfr. TARSITANO, Alberto. Interpretacion de la Ley Tributaria. En: Tratado de Tributacion (Director: Horacio Garcia Belsunce),
Tomo 1, Derecho Tributario, Volumen 1, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2003, pag. 445; TArSITANO, Alberto. Teoria de la Interpretacion Tributaria. En: El Tributo y su
Aplicacin Perspectiva para el Siglo XXI, Tomo I (Coordinadores: César Garcia Novoa y Catalina Hoyos Jiménez). Editorial Marcial Pons, Buenos Aires, 2008, pag. 868.

70 Vid. Supra, nota 34.
71 FERREIRO LAPATZA, José Juan. Op. Cit. pag. 311; ViLLEGAs, Héctor B. Op. Cit. pag. 175y 176.
72 Bravo Cuccy, Jorge. Fund: del Derecho Tributario, 2* edicion. Palestra Editores, Lima, 2006, pag. 215.




en el marco del procedimiento contencioso tributa-
rio a que los 6rganos encargados a resolver no pue-
den abstenerse de dictar resolucion por deficiencia
de la ley, la norma estd haciendo clara referencia a
una facultad y deber juridico de integracién norma-
tiva, que detentan tanto la administracion tributaria
—a través del 6rgano encargado de resolver la contro-
versia- como el Tribunal Fiscal, tal como ademais lo
ha probado la propia jurisprudencia administrativa
fiscal peruana.” Es preciso rescatar que en la tltima
edicion de su afamada obra, el profesor Bravo Cucci
ha fundamentado tal aseveracién sefialando que la
legislacion peruana, en armonia con el principio de
legalidad y reserva de ley en materia tributaria, en el
ultimo pérrafo de la Norma VIII del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Tributario, proscribe el empleo de la
analogia en lo que respecta a la creacion de normas
juridicas tributarias, normas exoneratorias e intro-
ductorias de beneficios tributarios y normas que es-
tablecen sanciones tributarias, pues el empleo de la
analogia supone la “creacion” de una norma juridica
aplicable ante un supuesto de vacio normativo, labor
que de acuerdo con el articulo VIII del Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil corresponderia tinicamente a
jueces y Tribunales jurisdiccionales™. Sobre el parti-
cular, estamos de acuerdo con el razonamiento que
sefiala que la analogia no puede, en los supuestos
mencionados —aunque la alusiéon a “normas juridicas
tributarias” nos parece demasiado extensiva dado
que las normas juridico tributarias pueden regular
tributos como también relaciones juridicas derivadas
de éste- llenar un vacio normativo, no obstante no
creemos que el motivo sea la norma civil”. Ello se
explica, mas bien, en la reserva de ley, como meca-
nismo interno del ordenamiento que excluye de for-
ma general de la l6gica del sistema normativo la po-
sibilidad de aplicar analogia en supuestos reservados
al mecanismo legislativo, lo que deriva de la carta
magna y no de una norma inferior. Incluso a nivel de
normas infraconstitucionales, el Cédigo Tributario
ha regulado tal posibilidad para los entes adminis-
trativos en el ya citado articulo 128°, siendo que la
Norma VIII del Cédigo Tributario no contiene una
norma que impida o prohiba la analogia sino una
norma que proscribe la “interpretacién extensiva”,
que como hemos visto, se distingue de la analogia y
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de la interpretacion analdgica. Ademds, estando en
el marco de dos normas legales con el mismo rango,
aun cuando se ha considerado al titulo preliminar
del Cédigo Civil una norma aplicativa a todo el or-
denamiento, tal no seria la posicion de la Norma IX
del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, la que la
toma por supletoria, siendo ésta norma tributaria la
que esconde en su espiritu la verdadera fuente de la
analogia en Derecho Tributario, como veremos mas
adelante. Sin perjuicio de ello, es menester indicar
que la propia doctrina brasilefia critica la posicion
unilateral de la potestad de interpretacion analdgica
en la ley tributaria, pues la integracién juridica por
analogia deberia ser facultad tanto de las administra-
ciones tributarias, como de los 6rganos jurisdiccio-
nales, los colegiados administrativos especializados,
y preponderantemente del contribuyente.

Por ello, a pesar que la integracion por analogia, no
es una actividad integramente interpretativa —en rea-
lidad simplemente no lo es sino que cumple una fun-
cién hermenéutica del ordenamiento juridico-"® es un
derecho del contribuyente poder aplicarla conforme
la Norma IX del Titulo Preliminar del Cédigo Tribu-
tario, la que estatuye bajo el rotulo de supletoriedad,
los mecanismos de integracion normativa aplicables
en Derecho Tributario, enerviandolos a rango legal.
Coincidimos, por tanto, con el maestro Barros Car-
valho cuando refiriéndose al tema de la integracion
juridica en el Derecho Tributario, como facultad del
contribuyente, se pregunta si la integracion estd con-
tenida en la complejidad del proceso interpretativo,
o si es actividad distinta, que se consubstancia en
un empefio intelectual diverso de la interpretacion,
s6lo admisible cuando hubiese lagunas en el texto
interpretado.”” Dicho cuestionamiento responde al
hecho de que al ser considerado un mecanismo de
hermenéutica, la analogia podria ser utilizada para
cualquier supuesto de hecho, atin cuando no se tra-
te de uno no previsto. Ante la interrogante, Barros
Carvalho se inclina por la primera orientacion, afir-
mando que el recurso integrador es un estadio del
trabajo de interpretacion, pues si asi no fuese, habria
de concluirse que todas las leyes que presentan lagu-
nas no serian interpretables, lo que es un inusitado
absurdo.”® Por ello critica la técnica legislativa del

73 Asi, han aplicado analogfa o han reconocido su posibilidad de aplicarla en materia excluida a la reserva de ley, las Resoluciones del Tribunal Fiscal Nos. 06604-5-
2002, del 15 de noviembre de 2002; 000003-5-1995 y 000004-5-1995, del 22 de septiembre de 1995; y, las Resoluciones Nos. 000030-5-1995 y 000031-5-1995 del
06 de octubre de 1995. Particularmente, la RTF N . 06604-5-2002 indica que la analogfa es un método de integracion juridica mediante el cual la consecuencia de

una norma juridica se aplica a un hecho distinto de aquél que considera el supuesto de dicha norma, pero que le es semejante en sustancia, pudiendo por lo tanto

recurrirse a ella solamente cuando la ratio legis de la norma permite ver una semejanza esencial sumamente clara ante el supuesto de la norma y el hecho al que

se pretende aplicar la consecuencia (ndtese que al analizar la ratio legis, se estd reconociendo la actividad interpretativa que contiene la integracion analdgica y su

coherencia con el sistema normativo).

74 Bravo Cuccr, Jorge. Fund:

75 EL mismo profesor parece no consideratlo tampoco cuando sefiala que considera gue la

Sometidos a la reserva de ley. Cit. Bravo Cucct , Jorge. Ult. Op. Cit. Idem.

del Derecho Tributario, cuarta edicion, Jurista Editores, Lima, Setiembre de 2010, pag. 245.

ja resulta aplicable en materia tributaria iini en los casos de aspectos nos

76 Coincidentemente con nuestros postulados, el profesor BrRavo Cucct ha anotado que /a analogia no se trata de método de interpretacion de normas juridicas sino de nn mecanismo
de llenado de lagunas juridicas o supuestos de hecho que no han sido normados por el Derecho, que conlleva nna labor creadora de normas juridicas. Bravo Cucct , Fundamentos. .. cuarta

edicion, pag. 244.
77 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. Cir., pag. 97 (T. del A.).
78 idem.
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Codigo Tributario Nacional brasilefio”, sefialando
que “no es esa, infelizmente, la direccién del Codigo
Tributario Nacional, que emplea separadamente los
dos conceptos”®. En cuanto ello, Barros Carvalho
afirma la necesidad de aplicar la interpretaciéon ana-
légica a fin de atribuir las consecuencias juridicas
andlogas a los hechos generadores semejantes, sin
que ello signifique el poder de crear tributos, con lo
que entendemos se limita dicha potestad interpreta-
dora por la reserva de ley tributaria. Implicitamente,
el maestro brasilefio, seguidor de la filosofia de Lo-
urival Vilanova y de la semidtica de Wittgenstein,
aplica la diferenciacién entre argumento analdgico
y explicacién analdgica, siendo ambos analogias,
aunque una integrativa y la otra interpretativa, y por
ello de forma sincrética las considera un solo trabajo
interpretativo en la integracion. Disentimos parcial-
mente con el maestro en nuestra postura, pues no ve-
mos en la integracion un estadio del trabajo de inter-
pretacion, sino, inversamente, la interpretacion es -a
nuestro entender- un estadio de la integracion, par-
ticularmente de la analdgica; con la salvedad de que
por si misma -y de manera auténoma- la interpre-
tacion sea una herramienta de aplicaciéon normativa
distinta de la analogia. Concordamos, sin embargo,
con el hecho de que el afirmar que las lagunas inte-
gradas no son interpretables constituye un absurdo
desde que siguen siendo normas juridicas en su es-
tructura légica, por lo que pueden ser perfectamente
enunciadas y por tanto, es deducible su significacion
mediante la interpretacion.®!

Es pues, la funcién hermenéutica de la integracion
analdgica, y en si, de la integracién normativa, lo
que hace mas tangible la presencia de la plenitud
funcional del ordenamiento tributario. La interpre-

tacién en la analogia la propone la propia légica del
sistema normativo, a fin de que la norma producida
por integraciéon pueda ser aplicada sin trasgredirlo
y con ello asegurar su hermetismo, aunque relativo
-pero siempre funcional-, pleno en cuanto a las solu-
ciones que brinda.

Queda solo referir la importancia de la claridad
conceptual de las herramientas del Derecho Tribu-
tario, su filosofia y teoria general, a fin de no caer
silenciosamente en impericias, quizds interpretando
analdgicamente aquella norma sobre la cual bastaba
una interpretacion sistematica, o aplicando analogia
bajo el nombre de interpretacion analdgica, sin co-
nocer sus limites, aun existiendo la reserva de ley que
la imposibilite. Las consecuencias practicas de estos
errores pueden incluso llegar a niveles tan graves,
que decidan el razonamiento del ente resolutor ante
una supuesto concreto, dictando jurisprudencia que
se fundamente en interpretaciones analdgicas donde
no se podia o integrando normas de distintos subsis-
temas normativos, creyendo que se ha interpretado
andlogamente una norma juridica, donde los supues-
tos no tenia identidad de razén.

Por ahora, y como epilogo, sostenemos que la inter-
pretacion es consustancial a la idea de norma juridi-
ca, como la norma juridica producida es consustan-
cia a la idea de integracion. Por ello, aunque creemos
que la legislacion no es ni sera plena nunca, no nos
queda duda en que el Derecho si lo es, por cuanto
sus medios funcionales y pragmadticos lo demuestran.
Esta realidad no escapa, qué duda cabe, del Dere-
cho Tributario en tanto parte de su universalidad: La
universalidad fenomenoldgica de la experiencia juri-
dica, que es unidad coexistencial de la vida humana
reglada a través del tiempo.

79 El articulo 108° del Cédigo Tributario Nacional de Brasil anuncia: “Na ausencia de disposigdo expressa, a antoridade competente para aplicar a legislagdo tributaria ntilizara,

y 7 na ordem indicada: I - a

jay 11 - o5 principios gerais de direito tributario; 111 - os principios gerais de direito priblico; IV — a eqiiidade”, de esta forma restringe la

aplicacion de analogia al ambito de la autoridad administrativa o ente jurisdiccional, tomando como unico sujeto facultado a aplicarla a la autoridad competente.

80 CARVALHO.... Op. Cit.,, pag. 97 T. del A.

81 Es interesante destacar el sustento que hace MARTIN QUERALT y LLOZANO SERRANO cuando mediante un planteamiento inverso de su Ley General Tributaria, propone
que la analogia sélo no serd aplicable en Derecho Tributario cuando esté expresamente prohibida por el mismo, lo que sucede en la reserva de Ley, no obstante
la raz6n de ello no descansa en dicho principio, ni en una concepcion general excluyente del ordenamiento —como sostenemos-, sino, como ha sefialado PrrEz
Royo —de cuya doctrina se nutre lo anterior-, los fundamentos de la imposibilidad de /a aplicacion analigica de ciertas normas hay que encontrarlos, no en la regulaciin de las

Jfuentes del Derecho (principio de legalidad o reserva de ley), sino en otro tipo de condici
distintos de los expresamente previstos en ella hace mas dificil prever por parte del agente cual va a ser la

puesto que la posibilidad de que una norma sea aplicada por analogia a

Cone en los derivados del principio de segnridad juridica o certeza del Derecho,

norma a aplicar en relacion a su comportamiento. Cit. MARTIN QUERALT, Juan; LOZANO SERRANO, Carmelo y Povepa BLaxco, Francisco. Derecho Tributatio, 12° edicion.
Thomson — Aranzadi, Navarra, 2007, pag. 106. Cfr. GiuLiani FONROUGE, Catlos M. Derecho Financiero, 7° edicion. Editorial Depalma, Buenos Aires, 2001, pag.

110; PErEZ Royo, Fernando. Derecho Financiero. .. pag. 123.



