EL REGIMEN TRIBUTARIO EN LA
CONSTITUCION: ESTUDIO PRELIMINAR*

La Constitucion de 1993 ha renovado la discusion
sobre los alcances que, en nuestro pais, debe tener el
poder tributario. El Doctor Jorge Dands analiza en
el presente articulo la opcion que ha adoptado la
nueva Carta, criticando los defectos en que ha incu-
rrido y realizando interesantes y ejemplificadoras
comparaciones con el Derecho espariol.

El autor se ocupa, también con rigor, de los princi-
pios rectores de la Constitucion, la vigencia de las
normas tributarias, la inmunidad tributaria y las
Garantias Constitucionales aplicables a la tri-
butacion.

*:A mi madre, con carifio y gratitud. A Marta, abnegada esposa:

Jorge Danés Ordéiez

Profesor de Derecho Administrativo
y Derecho Tributario

Pontificia Universidad Catdlica

El propésito de este trabajo es esbozar algunas re-
flexiones acerca de las principales innovaciones
contenidas en la Constitucion de 1993, referidas a
la materia tributaria.

L. DISTRIBUCION DEL PODER
TRIBUTARIO.

Partimos del concepto de poder tributario como
atribucion o potestad atribuida por la Constitu-
ciéon a los diferentes niveles de gobierno para
crear, modificar, suprimir o exonerar tributos.

El articulo 74° de la nueva Carta s6lo considera a
dos niveles de gobierno como titulares del poder
tributario: al Gobierno Central y a los Gobiernos
Locales o Municipios, pero ya no a las Regiones,
como si lo hacia la Carta de 1979 Esto es perfecta-
mente explicable si consideramos que el disefio
constitucional ha sido propenso a acentuar el cen-
tralismo y por ello el Capitulo XIV reduce nota-
blemente las atribuciones de las instancias de go-
bierno descentralizadas.

Respecto del Gobierno Central, el poder tributario
esta repartido entre el Congreso y el Poder Ejecu-
tivo. Al Ejecutivo le corresponde regular aranceles
(tributos que gravan las importaciones) y tasas; al

! Aunque se trataba de un poder meramente delegado supeditado a que el Congreso le otorgase facultades 1eg:slatwas a la
Asamblea Regional para normar materia‘tributaria, lo que nunca se produjo durante la existencia de los Gobiernos Region
Sobre ¢l tema se‘puede leer la Tesis de Bachiller de Andrés Velarde Angeles, que contiene interesantes consideraciones mbte
la teoria de los poderes tributarios originario y derivado «Poder Tributario Regional: una interpretacion alternativa del articulo
139" de la Constitucién» y el trabajo-de Ricardo Salazar Chavez «Aspectos Tributarios del Financiamiento de los Gobiernos

Regionales», 1991
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Congreso, crear todos los demads tipos tributarios,
que son los impuestos (es decir, los tributos de
mayor gravitacibn econémica) y las contribu-
ciones. En este aspecto, la modificacién reside en
que se han incrementado los poderes del ejecuti-
vo para regular el tipo tasas, que como sabemos
son tributos vinculados, que a su vez conforme al
nuevo texto del Cédigo Tributario, comprenden
arbitrios, derechos y licencias.

En esta materia, la Constituciéon ha configurado
una verdadera «reserva de Administracién», de
tal modo que sélo el Ejecutivo podra regular los
tipos tributarios aranceles y tasas, sin que al Con-
greso le esté permitido intervenir en la regulacion
de estos tributos’.

A pesar de que, en un primer momento, el Pro-
yecto de Constitucion elevado al Pleno por la Co-
mision de Constitucion® pretendi6 reservar el po-
der Tributario al Parlamento para su ejercicio ex-
clusivo a través de leyes, finalmente el articulo 79°
vigente establece en forma expresa que cabe la
delegacion de facultades legislativas en favor del
Ejecutivo para regular lo tributario mediante De-
creto Legislativo, como sucedié con frecuencia
durante la Carta de 1979. No existe duda alguna
de que este dispositivo admite también que en un
futuro el Pleno del Congreso pueda delegar facul-
tades legislativas a la Comisién Permanente para
aprobar leyes de cardcter tributario, conforme al
inciso 4) del art. 101° de la nueva Constitucién®.

Pero la innovacién més importante estriba en que
se prohibe expresamente que el Ejecutivo pueda
utilizar los Decretos de Urgencia, a que se refiere
el inciso 19) del articulo 188° de la Carta, para re-
gular la materia tributaria.

Para explicar esa drastica limitacién, vale la pena
recordar que durante la vigencia de la Constitu-
cién de 1979 se dictaron largamente mas de 2,000

Decretos de Urgencia, de los cuales un importan-
te porcentaje estuvo referido a la materia tributa-
ria. Aunque en un primer momento, ante la
avalancha de tales dispositivos, la reaccién de am-
plios sectores de la doctrina fue mas bien de des-
concierto y atin de rechazo, la posibilidad de dic-
tar Decretos de Emergencia de caracter tributario
fue finalmente reconocida por el Congreso a tra-
vés de la Ley de control parlamentario, Ley N°
25397 de 1991, pero limitando su accionar tan sélo
a la modificacién o a la suspensién temporal de
tributos.

Los constituyentes, en lugar de optar por una
férmula semejante a la citada ley, han preferido
establecer una rigurosa prohibicién total que no
parece aconsejable. Incluso ello es contradictorio
con el comportamiento del Gobierno en lo que va
de su gestién, porque es evidente que las mas im-
portantes normas tributarias en los ultimos afos
han sido dictadas por el Ejecutivo.

Se sabe que la referida prohibicion fue propuesta
por el congresista Chirinos Soto y encontr inme-
diata acogida en otros integrantes de la Comisién
de Constitucién (en la 49° sesién celebrada el
260493). No cabe duda de que en ese momento
era coherente con la parte inicial del mismo ar-
ticulo que proyectaba una reserva de lo tributario
a la ley formal del Congreso (ver nota 4).

Se trata también de una manifestacién de cémo la
nueva Constitucién, no obstante haber mantenido
la mencién a la «economia social de mercado», ha
establecido prohibiciones e incorporado institu-
ciones que orientan el régimen econémico previs-
to en la Constitucion hacia un modelo decidida-
mente mas cercano con la féormula del Estado li-
beral abstencionista.

En los paises donde se acepta la legislacién de ur-
gencia en materia tributaria, la doctrina sefala

2 El concepto «reserva-de Administracion» es polémico, pero creo que ‘permiite graficar la-existencia de un amibito
constitucionalmente reservado- al Ejecutivo. Al respecto: A. Embid Irujo. «La relacién -entre los Poderes del Estado en-la
reciente dogmética Alemana». En Revista.de Administracion Priblica N” 115. Ab. 1988 Madrid.

* Proyecto de Reforma Constitucional elevado al pleno como dictamen de la Comision de Constitucion. Articulo 78 «Los
Tributos se crean; modifican o derogan exclusivamente por ley del Congreso, salvo aranceles'y tasas que se regulary mediante
decreto supremo. Los Gobierno Locales.». Publicado en : Carlos Torres'y Torres Lara. La nueva Constitucion del Pert 1993. p
348,

* Las Leyes de Comision constitiyen una:de las novedades legislativas dela Carta de 1993.-Seguramente se_tomé como
referenicia el articulo 72° de la Constitucion Italiana'de 1948 y el articulo 752 de la Constitucion Espafiola:de 1978. En Italia, las
léyes aprobadas miediante este procedimiento llegan a alcanzar las dos terceras partes del total de la legislacion, y en Espana
también alcanzan un ntimero significativo. Ver: L Cazorla Prieto. Las Cortes Generales: ;Parlamento Contemporaneo?. Civitas
1985 p 124 y Luis Villacorta Mancebo. Hacia el ‘equilibrio de- Poderes (Comisiones Legislativas y robustecimiento de las
Cortes). Salamanca. 1989,
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que ésta nace «en gran medida ligada al
fenémeno de la intervencién del Estado en la eco-
nomia», sobre todo con la difusién del modelo de
Estado Social de Derecho luego de la segunda
guerra mudial’.

Esa rotunda prohibicién puede traer graves con-
secuencias, no sélo porque entorpecers el accionar
del gobierno en un instrumento de politica eco-
némica tan importante como el tributario, sino
porque no permitird hacer frente con la diligencia
necesaria a verdaderas situaciones de emergencia
o circunstancias imposibles de prever que requie-
ran una acciéon normativa inmediata, sino hasta
que el Congreso se retina y adopte una solucion.
Como sefiald en una oportunidad el Tribunal
Constitucional Espafiol acerca de la procedencia
de la legislacién de urgencia:

«Se puede dar también en aquellos casos en que por
circunstacias o factores concurrentes no pueda acu-
dirse a la medida legislativa ordinaria sin hacer que-
brar la efectividad de la accion requerida, ya sea por la
lentitud del procedimiento legislativo o por la necesidad
de inmediatez de la medida a adoptar»’.

Hubiera sido mejor que los constituyentes, sin
duda recelosos del uso abusivo de los Decretos de
Urgencia, los contrarrestaran con la incorporacién
de mecanismos efectivos de control parlamenta-
tio, lo que sin embargo no se produjo, limitdndo-
se més bien a sefialar que el Congreso los puede
modificar o derogar (inciso 19 de articulo 118°).

Existe el riesgo que en el futuro se resienta el mo-
delo si es que el Ejecutivo promueve la progresiva
degradacion del rango legal de la materia tributa-
ria, mediante la incorporacion a las leyes de cada
tributo, de normas que faculten al Poder Ejecutivo
para modificar o regular por simple Decreto Su-
premo aspectos sustanciales de los tributos, como
ya se puede apreciar en algunas leyes que facul-
tan al Gobierno a variar la tasa de los tributos o
aumentar las exoneraciones. Sin embargo, en tales
casos el limite de esa posible tendencia deslegali-

zadora estara determinado por el principio de re-
serva de ley, que analizaremos més adelante.

En lo que respecta al poder tributario de los go-
biernos locales, se mantienen sus atribuciones pa-
ra crear tributos vinculados, esto es, contribu-
ciones y tasas, y por ende derechos, arbitrios y li-
cencias municipales dentro de su jurisdiccién te-
rritorial

Es importante que el segundo parrafo del articu-
lo 74° precise que el poder tributario de los muni-
cipios se ejercita «con los limites que sefiala la
ley», esto es, que ya no sera necesaria una ley pre-
via que autorice a los municipios a crear tributos
aunque sea vinculados, sino que tales érganos de
gobierno local podran crearlos sin requerir de una
ley que los autorice, en la medida que respeten
los limites o restricciones que les imponga la le-
gislacion sobre la materia.

Sin embargo, la polémica expedicién por el Poder
Ejecutivo del Decreto Legislativo N° 776 -Ley de
Tributacion Municipal- pone de manifiesto la
fragilidad del esquema, porque es indudable que
el Gobierno, contrariando el espiritu del nuevo
texto constitucional y de la garantia institucional
de la autonomia municipal, ha establecido limita-
ciones y requisitos que reducen notablemente las
atribuciones de los municipios en materia tributa-
na.

Es verdad que en nuestro pais el poder tributario
de los municipios no encaja plenamente en nin-
guna de las conocidas clasificaciones de poder
originario o delegado, porque se trata de una
potestad directamente atribuida por la Constitu-
cién, pero sujeta a las limitaciones que pueda
sefialar la ley.

Pero la intervencién legislativa que permite el se-
gundo pérrafo del articulo 74° de la Constitucién
no puede servir de pretexto para que por esa via
el Congreso o el Ejecutivo, puedan afectar los ca-
racteres basicos del poder tributario atribuido por

® la cita corresponde a. Fernando Pérez” Royo. «Principio de legalidad, deber de contribuir 'y decretos-leyes en materia
tributaria». En Revista Espafiola ‘de Derecho Constitucional. N° 13. Ab. 1985. p-1. Madrid. Sobre el acrecentamiento de las
funciones legislativas del ‘Ejecutivo derivado del concepto de Estado Social 'y Democratico. de Derecho como Estado
interventor en la economia se puede leer a Manuel Garcia Pelayo-«Las Transformaciones del Estado Contemnporaneo». Alianza
Editorial 1992, p 61 y ss. El autor peruano que mas ha trabajado el tema del modelo-econémicoen la Constitucion es el Dr.
César Ochoa. Se puede leer uno dé sus primeros trabajos: «Economia y Constitucion: la influencia del pensamiento neoliberal
en el modelo econémico de la Constitucion Peruana de 1979 En. «Estudios sobre la Constitucién Peruana de 1979, Colectivo

irigido Frandsco Eguiguren, Cultural Cuzco. Lima 1987,
por-k guigur

® Sentencia tomada de: Antonio Dominguez Vila. Reflexiones sobre el Decreto-Ley en materia econémicar. Revista Espafiola

de Derecho Administrativo. N% 40-41 Mar. 1984, p 163,
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la Constitucién a las municipalidades. La legitimi-
dad democrética directa de la que gozan las ins-
tancias de gobierno descentralizado determina
que la Constitucién consagre la autonomia muni-
cipal, entendida ésta como la garantia de un
ntcleo o reducto competencial indisponible para
el legislador, quien no deberia rebasar o descono-
cer la referida autonomia mediante limitaciones
que la conviertan en una proclamacién tedrica’.

Asimismo, en el capitulo de Descentralizacion en-
contramos algunas novedades. Por ejemplo, ya no
se reproduce la lista de tributos que constituian
necesariamente recursos municipales que con-
tenia el articulo 257° de la Carta de 1979; ahora, el
inciso 3) del articulo 193° de la nueva Constitucién
precisa que la creacion de los tributos municipales
corresponde al respectivo Consejo, que es el orga-
no deliberante y legislativo de los gobiernos loca-
les. Este tltimo dispositivo no parece ser incom-
patible con el tenor del articulo 94° de la Ley de
Municipalidades que establece que los edictos,
que son los instrumentos legales que deben utili-
zar los municipios para ejercer su poder tributa-
rio, tras ser aprobados por los municipios distri-
tales, deben ser ratificados por los provinciales
para que entren en vigencia.

IL. PRINCIPIOS RECTORES DE LA
TRIBUTACION.

La Constitucién contiene un conjunto de precep-
tos que establecen pautas o reglas de orden for-
mal y material a las que deben sujetarse los pode-
res publicos en el ejercicio del poder tributario o
en la aplicacion de los tributos.

El articulo 74° reduce la lista de principios recto-
res de la tributaciéon que contemplaba el ar-
ticulo 139° de la Carta de 1979, porque suprime al-
gunos como el de justicia, publicidad, obligatorie-

dad y certeza; y s6lo conserva tres principios: el
de reserva de ley, igualdad y no confiscatoriedad,
ademas de recalcar el necesario respeto de los de-
rechos fundamentales de la persona.

Antes de entrar al andlisis de cada uno de los re-
feridos principios, parece indispensable precisar
el valor y la eficacia plenamente normativa de ta-
les principios constitucionales tributarios. Como
es sabido, en el Derecho Publico contemporaneo
estd en pleno retroceso, sino definitivamente su-
perada, la consideracion de normas simplemente
programaticas como tradicionalmente se califica-
ban ciertos preceptos de la Constitucién.

Las viejas tesis que sostenian la existencia de nor-
mas constitucionales de cardcter programético, o
meramente declarativo y orientador, han quedado
obsoletas, dejando paso a la tesis del valor norma-
tivo de toda la Constitucion con eficacia juridica
inmediata®.

Sin embargo, es necesario resaltar que las normas
constitucionales son disposiciones heterogéneas
que no tienen la misma naturaleza ni idéntico ni-
vel de eficacia. Muchos de los preceptos constitu-
cionales son normas de significado abierto, abs-
tractas, con efectos juridicos distintos, por razén
de su propia estructura, con mayor grado de ge-
neralidad y abstraccién que cualquier norma legal
ordinaria’.

Por ello, no obstante se proclama el caracter vin-
culante de las disposiciones constitucionales co-
mo normas de obligatorio cumplimiento para to-
dos, se reconoce la existencia de otros preceptos
de diferente funcionalidad. Tal es el caso de los
principios constitucionales en materia tributaria
que, a decir de Alvaro Rodriguez Bereijo, «mas
que un mandato susceptible de aplicacién por si
mismo constituyen la base, el criterio o la justifi-

7 En el Derecho alemén y en el espanol, por influencia del primero, se reconoce a la autonomia ‘municipal el cardcter de
«garantia institucional», concepto que limita al legislador; puesto:que si:bien no asegura un contenido concreto o un.dmbito
competencial determinado y ‘fijado de una.vez.por: todas, si-asegura «a preservacion de una institucion en términos
recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar». La cita corresponde a la
Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol de 28-VII-1981. Sobre el tema: Luciano Pareja Alfonso. «Garantia institucional y
autonomias locales». IEAL. Madrid. 1981. El inciso 6) del articulo 203:dela Constitucion les asigna a los municipios capacidad
‘de reaccionar conitra las intromisiones legislativas en su autonomia.

& Corresponde al profesor espanol Eduardo Garcia de-Enterria.el enunciado-de ‘esa posicién a los pocos meses de entrada en
vigor: la Constitucion ‘Espafiola-de 1978 con el manifiesto objetivo de poner coto a las vacilaciones de la doctrina entonces
propensa a resucitar la antiguia tradicién sobre el valor programatico de las normas Constitucionales. Ver «La Constitucién
¢omo norma ¥ el Tribunal Constitucional». Civitas. Madrid 1992,

Al respecto: Alejandro Nieto. «Peculiaridades de la norma constitucional». Revista de Administracion Pablica Ns 100-102. En/

Dic 1983, pp 395-407. También Luis Diez Picasso: «Constitucion, Ley, Juez». Revista Espafiola de Derecho Coristitucional. No. 15.
Set/Dic 1985



cacion del mandato, en cuanto necesitan de una
concrecion en ulteriores normas y decisiones..»".

Segtin el citado autor, los principios tributarios in-
corporados a la Constitucién cumplen una doble
funcién como limites al ejercicio de los poderes
publicos:

a) La funcién positiva, que consiste en el influjo o
predeterminacion que ejercen en las sucesivas de-
cisiones y, de este modo, en el contenido de la re-
gulacién que tales decisiones crean, en cuanto
fuentes del Derecho y en cuanto informadores del
conjunto del ordenamiento juridico.

b) la funcién negativa, que consiste en la exclu-
sién de los valores contrapuestos y de las normas
que descansan sobre estos valores.

Por tales razones, sostiene que el «caracter
esquematico, abstracto, indeterminado y eldstico
de los principios constitucionales tributarios, y la
dificultad de precisar con exactitud su alcance o
su contenido indubitado, hace que sea su funcion
negativa la que prevalezca claramente a través de
la proteccién jurisdiccional de los jueces y tribu-
nales, a quienes ha de reconocerse un amplio
margen de apreciacién en su funcién aplicativa de
tales principios».

Por ello, el Tribunal Constitucional Espafiol en la
Sentencia N° 221 del 11 de diciembre de 1992, a
proposito de resolver una demanda interpuesta
contra una ley que supuestamente transgredia los
principios tributarios constitucionales, sefiald lo
siguiente:

«.el principio de capacidad contributiva no es un
axioma del que pueden extraerse por simple deduccion
logica consecuencias positivas, precisas y concretas, so-
bre la particular regulacién de cada figura tributaria;
[...] es constitucionalmente posible que el legislador tri-
butario, al regular cada figura impositiva, otorgue pre-
minencia a otros valores o principios, respetando en to-
do caso, los limites establecidos por la Constitucién

[..]».

Los principios rectores de la tributacién consagra-
dos por la Constitucién gozan de una eficacia
principalmente derogatoria de las leyes que los
contradigan”, deben ser utilizados como pardme-
tros para resolver sobre la constitucionalidad de
una accién positiva del legislador, ya que es im-
probable que una norma legal cualquiera pueda
ser considerada inconstitucional por omision, esto
es, por no atender el mandato al legislador en el
que cada uno de los principios constitucionales se
concreta®.

2.1. El principio de reserva de ley o de
legalidad.

Aparece como heredero directo del principio me-
dieval de «autoimposicién» o de consentimiento
de las asambleas estamentales medievales a los
«pedidos» de impuestos por parte de los monar-
cas. De alli es recogido por el primer constitucio-
nalismo hacia finales del siglo XVIII y todo el si-
glo XIX, expresado en las férmulas «no taxation
without representation» y «Todos los ciudadanos..
tienen el derecho [..] de consentir libremente [..] la
contribucién publica» de la Constitucion de
Filadelfia y la Declaracién Francesa de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, respectiva-
mente.

Dice Javier Pérez Royo” que en esa época el prin-
cipio de legalidad tributaria pasa a cumplir dos
funciones principales: una de caracter politico, de
relacién entre poderes, que asegura «el control in-
directo por parte del parlamento sobre la actua-
cién del gobierno y sobre la direccién politica del
pais, e incluso como garantia formal de la propia
convocatoria de las Camaras», y una segunda fun-
cién de garantia de proteccién individual, de tal
modo que «el requisito de que los tributos sean
consentidos por los representantes de los propios
contribuyentes aparece como la mejor garantia de
la propiedad (y libertad) individual, afectada por
el establecimiento de tributos».

De ese modo queda demostrado el fuerte sello
defensivo que desde sus origenes impregna la

" (F Sistema Tributario en la Constitucion. (Los limites del poder-tributario en la jurisprudencia-del Tribunal Constitucionalp.
En: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. No-36. Set/Dic. 1992. p 22 y ss.

! Alvaro Rodriguez Bereijo. Op. cit. p 23.

2 Asi se ha proniinciado ‘la Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol de 10 de noviembre de 1988, reproducida en:
Eusebio Gonzilez Garcia. «Tributacion individual frente a la tributacién conjunta en el Impuesto:ala Renta de las Personas

Fisicas». Tecnos. Madrid. 1991 p48,

B En: «El Principio de legalidad. tributaria ‘en la. Constitucién». Estudios sobre el proyecto’de Constitucién. Dirigidos por F.
Garrido Falla. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1978 pp 397 y 398.
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evolucién del principio de legalidad tributaria
que, junto con el de legalidad penal constituyeron
auténticos precursores del Estado de Derecho res-
pecto del resto del Derecho Publico®.

Ello explica el por qué, aunque se hayan superado
las concepciones contractualistas del Estado pro-
pias de los origenes del constitucionalismo, es in-
discutible que el principio de legalidad tributaria
no ha perdido del todo su caracter garantista de la
libertad y propiedad de los ciudadanos, como se
comprueba de la jurisprudencia constitucional
comparada en materia tributaria.

Modernamente, el principio de reserva de ley tri-
butaria es un principio meramente formal. Con-
siste en establecer que determinados aspectos
s6lo pueden ser regulados por el érgano a quien
se le dota de potestades normativas en materia
tributaria. Se trata de una regla cuyo objeto es pre-
cisamente la disciplina de la produccién normati-
va en materia tributaria.

Al respecto, para la mejor comprensién del princi-
pio de legalidad o de reserva de ley en materia
tributaria, es indispensable recurrir a la doctrina
del Derecho Constitucional y del Derecho Admi-
nistrativo, disciplinas que estudian a los referidos
institutos desde una perspectiva general®.

La reserva de ley en el Estado contemporaneo
cumple una doble funcionalidad, a decir de Juan
A. Santamaria Pastor:

«1. Es una garantia de la institucion parlamentaria
frente a la potestad reglamentaria del gobierno;

2. Es una garantia de la institucion parlamentaria
frente a si misma, el parlamento no puede renunciar a
llevar a cabo dicha funcion normativa, sustituyéndola
por remisiones o habilitaciones cada vez mds amplias o

indeterminadas en favor de la potestad reglamenta
c_ 16

Sin embargo, a continuacion precisa que la reser-
va de ley es en verdad una exigencia de regula-
cibn mediante normas de determinado rango y
no necesariamente una reserva parlamentaria. Por
esa razon, la regulacién de determinadas mate-
rias, no obstante estar sujeta a la reserva de ley,
puede hacerse mediante Decretos Legislativos o
Decretos de Urgencia, dependiendo del disefio
constitucional.

Para el autor espafiol Luciano Parejo Alonso”, el
instituto de la reserva de ley es el mejor «ejemplo
paradigmatico de la influencia inercial de las
construcciones dogmaticas enraizadas en la
filosofia del Estado liberal de Derecho», puesto
que en su formulacién inicial el concepto de re-
serva de ley servia para la proteccién de un espa-
cio social resistente a la intervencion del Estado.

La reserva de ley como principio de la doctrina
constitucional nace en el siglo XIX en Alemania,
esbozado en unos momentos de dura pugna entre
el parlamento y el ejecutivo dominado por el
monarca. Esto es, el conflicto se planteaba entre
dos diferentes legitimidades: la democratica, re-
presentada por el parlamento, en el que tenian
asiento la burguesia y otros sectores sociales en
ascenso, y la legitimidad dinastica, representada
por el Emperador, que mantenia la potestad regia
de designar a los miembros del gobierno. Ese con-
flicto que, entre otras cuestiones, se manifesto
también en lo relativo a las discusiones acerca de
la naturaleza del presupuesto como acto adminis-
trativo o como ley formal, condujo a que el parla-
mento aleman creara el principio de reserva de
ley, segtiin el cual ciertas materias, como la re-
muneracién al ejercicio de los derechos de propie-
dad y libertad, s6lo serian susceptibles de ser nor-
madas por ley formal del Congreso. De esta for-
ma, la burguesia y sus sectores sociales aliados
podian garantizar que las bases de su poder no
serfan atacadas por el monarca®.

¥ Eusebio Gonzalez Garda. «El principio de legalidad en la Constitucién Espaiola de 1978». «La Constitucién Espafiola y las
Fuentes del Derechon. IEF. 1979. Vol IL p 972 y D, Jesch: «Ley y’Administracion». IEA. Madrid. 1978..p 138.

" Javier Lazarte en el prélogo a la obra de Luis Maria Cazorla Prieto «El poder tributario en el Estado contempordneo: un
estudio». TEF.‘Madrid. 1981, a proposito del tema central del libro, reflexiona sobre los: efectos nocivos que para la doctrina
tributaria ha:significado el distanciamiento de las: otras ramas del derecho. publico, debido a que no le ha sido facil
desembarazarse de conceptos decimononicos que han quedado obsoletos y ha sido.superados por otros més-complejos, por
ello demanda «fertilizar» la dogmética tributaria con una aproximacion al campo del derecho publico en:general

% Fundamentos de derecho administrativo». Centro de Estudios Manuel Areces. Madrid. 1988. pp 776 a 778.

¥ «(Crisis y renovacién en el derecho ptiblicor. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 991 pp.53-54.

% Introduccién-de Alvaro Rodriguez Bereijo al libro de Paul Laband. «El derecho presupuestario». IEF. Madrid. 1979. p XXVII
y ss: También Ricardo Garcia Macho. «Reserva de Ley y potestad reglamentaria».. Ariel Barcelona. 1988.p 27.
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Independizada la reserva de ley de las circunsta-
cias histéricas que motivaron su elaboracién, ad-
quiere en el presente una nueva virtualidad. Por
esa razon, Manuel Aragon”, desde una perspecti-
va (orgénica) que incide en la reserva de ley como
reserva de parlamento, defiende una concepcién
de la reserva de ley como «reserva a un determi-
nado procedimiento de emanacién normativa (el
procedimiento legislativo parlamentario) dotado
de las caracteristicas de contraste, publicidad y li-
bre deliberacién..», a diferencia del procedimiento
de elaboracién normativa del Ejecutivo, de tal mo-
do que se garantiza mejor el pluralismo politico
asegurando a la minoria parlamentaria el ejercicio
de su derecho al debate o a la discusion ptblica
de los proyectos de ley.

En cuanto al contenido o alcances del principio de
legalidad tributaria, se entiende que exige la regu-
lacién de los elementos esenciales o estructurales
del tributo a través de una norma con rango de
ley.

En la doctrina europea, sobre todo por influencia
de la italiana, se suele clasificar dos clases de re-
servas de ley, distinguiendo entre una reserva ab-
soluta y otra relativa. La primera, la reserva abso-
luta de ley, se caracteriza por obligar al legislador
a regular de modo directo la totalidad de la mate-
ria reservada, de tal modo que sélo seria posible
dejar a otras fuentes secundarias (reglamentarias)
la emanacién de disposiciones de puro detalle ne-
cesarias para la ejecucion de la ley. En cambio, la
reserva relativa admite que la ley pueda limitarse
a establecer las normas basicas de la disciplina,
atribuyendo parte de la regulacion al reglamento,
pero siempre que la ley determinase los criterios
y directivas a los que deberian sujetarse los su-
sodichos reglamentos®.

En el Derecho espaiiol, al que recurrimos por ra-
zones comparativas y a titulo ilustrativo, la mayor
parte de la doctrina estd de acuerdo en que la re-
serva de ley en materia tributaria tiene el caracter
de relativa™. Asimismo, el Tribunal Constitucional
Espariol ha expresado en numerosa jurispruden-
cia que el principio de legalidad tributaria no tie-
ne el mismo rigor que en épocas anteriores, por lo
que se descarta que la Constitucién haya estable-

¥ «Constitucién ¥ Democraciay. Tecnos. 1989 p 126-127,

cido en lo tributario una reserva absoluta, como la
que si existe en otros sectores del ordenamiento
(se entiende que la Constitucién establece reser-
vas de ley con distintas intensidades).

En la anteriormente citada Sentencia 221 del 11 de
diciembre de 1992, el Tribunal, al referirse a la ex-
tensién del principio de reserva de ley en materia
tributaria, ha sefialado que:

«La citada reserva comprende la creacion ex novo de
un tributo y la determinacion de los elementos esencia-
les o configuradores del mismo, que pertenecen siempre
al plano o nivel de ley y no pueden dejarse nunca a la
legislacion delegada y menos todavia a la potestad re-
glamentaria.

De otra parte, la reserva de ley en materia tributaria
no afecta por igual a todos los integrantes del tributo
(fundamento juridico N° 7).

Se afirma, pues, que la legalidad en materia tribu-
taria debe comprender la regulacién de la estruc-
tura nuclear del tributo. Ello no impide que la ley
pueda contener remisiones a normas reglamenta-
rias, pero si cabe exigir que la ley predetermine el
contenido del reglamento configurando los ele-
mentos esenciales del tributo. Por esa razén, debe
descartarse por contrariar a la Constitucién la po-
sibilidad de que la ley efectie simples remisiones
en blanco (indeterminadas) al reglamento, gene-
rando una degradacion de la reserva consagrada
por la Constitucién en favor de normas con rango
de ley.

En nuestro patis, los alcances del principio de lega-
lidad tributaria han estado tradicionalmente de-
terminados por la norma 1V del Titulo Preliminar
del Cédigo Tributario. Asi, conforme a la versién
vigente al momento de escribir estas lineas, la
aprobada por el Decreto Legislativo N° 773, 1a re-
serva de ley se extiende a lo que podriamos deno-
minar la vida de la relacion juridica tributaria,
desde el momento de su nacimiento hasta el mo-
mento de su extincién, comprendiendo a los ele-
mentos estructurales de la relacién juridica tribu-
taria: la determinacién del hecho imponible, de
los sujetos activo y pasivo, de la base y de la
alicuota; asi como otros aspectos vinculados al

% Juan A Santamaria Pastor. <Fundamentos .», ob. cit. p 784 y Clemente Checa Gonzilez, «kl Principio de reserva de ley en
materia tributaria». En: Estudios de Derecho y Hacienda. MEH. Madrid. 1987. Tomo IL p 799,

# Ma. Dolores Arias A. «El decreto-ley en materia tributaria», Revista Juridica de Catalunya. No. 2. 1984 Barcelona. p 510.
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régimen sancionador, a los beneficios y a los mo-
dos de extincién de la deuda tributaria

En lo que respecta a los municipios, la legislaciéon
vigente establece que el edicto es el tipo normati-
vo que deben emplear los Gobiernos Locales para
ejercer su potestad de imposicién®. Sin embargo,
esa figura normativa no parece ajustarse a la nue-
va Constitucién, puesto que el inciso 4 del articu-
lo 200° sélo menciona dentro de la categoria de
normas con rango de ley a las ordenanzas, que
son las tnicas disposiciones municipales que
cumplen con el principio de legalidad. Ademas,
no se encuentra justificacién para que el legisla-
dor distinga entre dispositivos que han de ser
igualmente aprobados por el Concejo Municipal®.

2.2. El principio de igualdad.

Parece evidente que el principio material de igual-
dad tributaria garantizado por el articulo 74° de la
Constitucién comprende los dos planos distintos
de la igualdad:

a) Igualdad en la ley, como obligacién impuesta al
legislador de no establecer distinciones artifi-
ciosas o arbitrarias.

b) Igualdad ante la ley, que tiene por objeto caute-
lar el fucionamiento imparcial de los érganos ad-
ministrativos o jurisdiccionales al momento de
aplicar las normas.

Esto es, a diferencia del derecho a la igualdad a
que se refiere el inciso 2 del articulo 2° de la
Constitucién, que parece haber sido concebido
s6lo como el derecho formal de igualdad ante la
ley, este principio constitucional tributario si estd
decididamente dirigido a servir de limite a la
competencia legislativa de los titulares de poder
tributario.

El origen de este principio se remonta al articu-
lo 13° de la Declaracién Francesa de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, que fue la

primera Carta que consagrd expresamente el prin-
cipio de igualdad ante el impuesto, como reaccién
frente al sistema discriminador del antiguo régi-
men que exceptuaba a las «clases privilegiadas»,
fundamentalmente nobleza y clero, del pago de
tributos™.

A diferencia del Perii, en otros paises la invo-
cacién del principio de igualdad ha llegado a
usarse sistematicamente para la impugnacién de
las leyes. Asi por ejemplo, en Espafia, el Tribunal
Constitucional, a decir de Alvaro Rodriguez
Bereijo®, ha elaborado una matizada doctrina cu-
yos rasgos esenciales se resumen en la senten-
cia 76/1990, que se transcribe a continuacién:

«a) No toda desigualdad de trato en la ley supone
una infraccién [..] de la Constitucién, sino que di-
cha infraccién la produce sélo aquella desigual-
dad que introduce una diferencia entre situacio-
nes que pueden considerarse iguales y que carece
de una justificacion objetiva y razonable; b) el
principio de igualdad exige que a iguales supues-
tos de hecho se apliquen iguales consecuencias
juridicas, debiendo considerarse iguales dos su-
puestos de hecho cuando la utilizacién o intro-
duccion de elementos diferenciadores sea arbitra-
ria 0 carezca de fundamento racional; c) el princi-
pio de igualdad no prohibe al legislador cualquier
desigualdad de trato, sino s6lo aquellas desigual-
dades que resulten artificiosas o injustificadas por
no venir fundadas en criterios objetivos y sufi-
cientemente razonables de acuerdo con criterios o
juicios de valor generalmente aceptados; d) por
tdltimo, para que la diferenciacién resulte consti-
tucionalmente licita, no basta con que lo sea el fin
que con ella se persigue, sino que es indispensa-
ble ademds que las consecuencias juridicas que re-
sultan de tal distincién sean adecuadas y propor-
cionadas a dicho fin, de manera que la relacién
entre la medida adoptada, el resultado que se pro-
duce y el fin pretendido por el legislador superen
un juicio de proporcionalidad en sede constitucio-
nal, evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos».

2 Articulos 94° y 10° de la Ley 23853 Orgénica de Municipalidades; segundo pérrafo de la norma TV del Titulo Preliminar del
Codigo Tributario aprobado por Decreto Legislativo NT 773, Inciso a) del articulo 60° del Decreto Legislativo N° 776, Ley. de

Tributacion municipal

% En un trabajo anterior formulamos criticas a la artificiosa creacién de los Edictos municipales: «El control jurisdiccional dela
constitucionalidad de las normas juridicas de cardcter general». Publicado en el colectivo «La.Constitucion Peruana de 1979.

Dirigido por . Eguiguren. Cultural Cuzco. Lima 1987, pp 340-341

* José A, Pueyo M. «El Principio Constitucional de Igualdad Tributaria». Estudios de Derechos.y: Hacienda. MEH. Madrid. 1987.

p 277

% «El sistera tributario_», op:cit. p 46.

THEMIS
138



En resumen, el Tribunal Constitucional utiliza
principalmente el test de razonabilidad para eva-
luar la constitucionalidad de la desigualdad intro-
ducida por una norma juridica, de tal modo que
analiza si hay relacién entre la finalidad persegui-
da por la norma y la medida concretamente im-
pugnada. S6lo en ocasiones utiliza el test de pro-
porcionalidad con el fin de evaluar en qué medi-
da la desigualdad que se introduce ha de ser apta
o proporcional, para no entrar en conflicto con el
principio de igualdad®.

En conclusién, el principio de igualdad obliga al
legislador a abstenerse de utilizar criterios discri-
minatorios, pero no supone tratamiento legal
igual en todos los casos, con abstraccién de cual-
quier elemento diferenciador con relevancia ju-
ridica, puesto que en verdad no prohibe toda dife-
rencia de trato, sino que esa diferencia esté des-
provista de una justificacién objetiva y razonable.

2.3. El principio de no confiscatoriedad.

El principio de no confiscatoriedad de los tributos
es una derivacion singular del derecho de propie-
dad consagrado en el inciso 16 del articulo 2° y el
articulo 70° de la Carta. Refuerza la garantia de la
propiedad como limite al poder impositivo estatal.
Dice Cazorla Prieto que «trata de evitar una pri-
vacion virtual de la propiedad privada por medios
indirectos, pero muy eficaces, como son los tribu-
tos»”.

Este principio protege la propiedad tanto en senti-
do subjetivo, previniendo que una ley tributaria
pueda afectar gravemente la esfera patrimonial de
los particulares, como en sentido objetivo, garan-
tizando el sistema econémico y social plasmado
en la Constitucién. Por esa razén es considerado
como un «principio estructural» de la constitucion
econémica que tutela el respeto del sistema fiscal
de otros valores y derechos consustanciales al
modelo o sistema econémico previsto por la
Constitucién, como la economia de mercado (ar-
ticulo 58°), la libertad de empresa (articulo 59°), el

pluralismo econémico (articulo 60°), y la inviola-
bilidad del derecho de propiedad (articulo 70°Y*.

Es explicable que el texto constitucional no esta-
blezca parametros o limites cuantitativos fijos pa-
ra determinar la confiscatoriedad de un tributo,
porque corresponderd a la justicia constitucional
apreciar con arreglo a la circunstacias politicas, so-
ciales y econémicas concretas, si el tributo en
cuestién supera el maximo tolerable.

La jurisprudencia de los paises de nuestro entor-
no ha establecido que un tributo es confiscatorio
cuando el monto de su tasa es irrazonable, porque
absorbe una parte sustancial del valor del capital,
renta o utilidad.

Existe copiosa jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia argentina que considera inconstitucio-
nal todo tributo que grave el patrimonio o el capi-
tal con una tasa superior al 33%, «porque por esa
via, en menos de tres afios el Estado se apropiaria
sin indemnizacién alguna de toda la riqueza pri-
vada»”.

En tales casos, se ha entendido que la declaracién
de inconstitucionalidad no afecta a la totalidad del
tributo, sino tinicamente a la parte en que excede
el monto o porcentaje limite considerado como ra-
zonable, porque considerar inconstitucional la to-
talidad del tributo «origina una desigualdad entre
aquellos contribuyentes a quienes se les exonera
de todo pago al declararse la confiscatoriedad del
tributo por superar, aunque no sea mas que mini-
mamente, el tope mas alla del cual se considera
que el impuesto transgrede el derecho de propie-
dad, y aquellos otros que por no exceder el im-
puesto el limite maximo admisible lo deben pagar
integramente..»®.

En alguna jurisprudencia, la Corte Suprema ar-
gentina ha establecido que el limite del 33%
sefialado como «techo» de los gravdmenes no es
aplicable a los tributos y aranceles que afectan la
importaciéon de mercaderias, porque se considera

% José Suay Rincén. «El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional». Estudios sobre la Constitucién

Espaiiola: Vol IL Civitas. 1991 Madrid. pp 857-864.
Z «Poder Tributario y.», ob. cit. p 217.

? Carlos Palao Taboada. «La proteccién constitucional de la propiedad privada como limite al poder tributario». En: colectivo
«Hacienda y. Constituciény. TEF. Madrid. 1979. pp 288'y 310. La cita-corresponde ‘a- Alvaro Rodriguez Bereijo en «El Sistema

Tributario.», ob cit. p 53.

% Rodolfo Spisso. «Derecho Constitucional Tributario». Depalma. Bs. As. 193. p 263.

* Rodolfo Spisso. «Derechowy; ob. cit: pag. 274, ver también Juan E. Figueroa Valdés. «Las Garantfas: Constitucionales :del
conttibuyente en la Constitucion Politica de 1980». Juridica de Chile. Santiago. 1985. p 225.

THEMIS
139



que el Estado puede utilizar su poder tributario
para disuadir la importacién o el consumo de
ciertos productos extranjeros.

2.4. El respeto de los derechos fundamenta-
les de la persona.

Es novedosa la remisién expresa que el articulo
74° de la nueva Constitucién efectiia a «los dere-
chos fundamentales de la persona» como limites
para el ejercicio del poder tributario, aunque en
verdad no era indispensable porque se entiende
que la eficacia de los derechos constitucionales se
proyecta sobre todo el ordenamiento juridico sin
que sea necesaria una norma que remarque su
efectividad para la materia tributaria. La doctrina
publica contemporanea advierte que los derechos
fundamentales responden a un sistema de valo-
res y principios de alcance universal, por esa ra-
z6n constituyen el fundamento de todo orden po-
litico democratico.

Los derechos constitucionales ostentan una doble
naturaleza, subjetiva y objetiva. Por ello, el Tribu-
nal Constitucional espafiol ha considerado que:

«En primer lugar, los derechos fundamentales son de-
rechos subjetivos, derechos de los individuos no sélo en
cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto,
sino en cuanto garantizan un status juridico o la liber-
tad en un dambito de existencia. Pero al propio tiempo,
son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo
de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura
como marco de una convivencia humana justa y pa-
cifica..»”.

Lo singular de este principio estriba en que se re-
fiere a «los derechos fundamentales de la perso-
na» que son Unicamente aquellos derechos con-
templados en los tres primeros articulos conteni-
dos en el Capitulo I de la Carta de 1993 y que no
comprende los demas derechos de indole social o
colectivos. Se trata de uno de los pocos preceptos
de la Constitucion que sélo hace referencia a tales

derechos con aparente exclusién de los demds de-
rechos de indole econémica o social™. Sin embar-
go, a diferencia de otros ordenamientos, nuestra
Constitucién no ha previsto un régimen de pro-
tecciébn mds intenso que los distinga de las otras
categorias de derechos®, por lo que dificilmente
puede considerarse que tienen asegurada una po-
sicién prevalente respecto de los demas derechos
constitucionales.

Cabe tener presente que, de conformidad con el
articulo 3° de la Carta, los derechos fundamenta-
les no constituyen un catilogo cerrado, sino que
pueden considerarse otros derechos distintos de
los enumerados de modo expreso por la Constitu-
ciéon.

El precedente mas antiguo del citado articulo 3° es
la Novena Enmienda a la Constitucién estadouni-
dense, del 17 de Setiembre de 1787, segun la cual
«la enumeracién en la Constitucién de ciertos de-
rechos no debera interpretarse como que niegan o
menoscaban otros que conserva el pueblo». Este
principio de «lista abierta» permite la emergencia
de nuevos derechos que no estan explicitamente
formulados en la Constitucién, pero que son dig-
nos de la proteccién constitucional

Sin embargo, no cabe duda de que ciertos dere-
chos constitucionales, mas que otros, pueden te-
ner una mayor incidencia en el campo de lo tribu-
tario, como es el caso de los siguientes™:

a) Derecho a la intimidad personal y familiar
(inc. 7 art. 2°).
- El secreto bancario y la reserva tributaria
(inc. 5 art. 2°).
- El secreto profesional (inc. 18 art. 2°).

b) Derecho a la inviolabilidad del domicilio (inc. 9
art. 2°).

¢) Derecho a la libertad de residencia y de transi-
to (inc. 11 art. 2°).

d) Derecho a la libertad de asociacién (inc. 13 art.
2%).

% Sentencia del pleno de 14 de julio de 1981, tomada de Lorenzo Martin Retortillo e Ignacio de Otto y Pardo. «Derechos

Fundamentales y Constitucion»; Civitas. 1998. Madrid. p 56.

2 Los otros dos articulos constitucionales’ que aluden con propésito excluyente a los derechos fundamentales son el tltimo

parrafo del art. 32° y el inciso 2) del art. 137~

* En la Constitucion Espaiiola, los derechos fundamentales gozan de los siguientes mecanismos de aseguramiento: a) se les
reconoce eficacia directa; b) la ley debe respetar su contenido esencial, ¢) son los tinicos ‘derechos tutelados a través del
recurso de amparo, d) se reserva su desarrollo legislativo s6lo a leyes organicas.y e) se ‘prevé un procedimiento. bastante

riguroso de reforiia constitucional

* L a lista se ha inspirado en una similar contenida en el trabajo de A. Rodriguez Bereijo «El Sistema.», ob. cit. p 62
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e) Derecho de propiedad (inc. 16 art. 2°).

f) Derecho al secreto y a la inviolabilidad de los
papeles privados (inc. 10 art. 2°).

g) Derecho a la observancia del debido proceso y
la tutela jurisdiccional (inc 3 art. 139°).

- La pluralidad de la instancia (inc. 6 art. 139°).
- La no privacién del derecho de defensa (inc.
14 art. 139°).

h) Derecho a que las resoluciones administrativas
puedan impugnarse mediante la accién conten-
ciosa-administrativa ante el Poder Judicial (art.
148°).

La eficacia de los derechos constitucionales se
proyecta en el ambito de lo tributario vinculado
no solo al legislador, sino también a la administra-
cién en el ejercicio de las potestades de gestion y
aplicacion de tributos que el ordenamiento le en-
comienda.

Los titulares del poder tributario estan constitu-
cionalmente obligados a respetar los alcances o
los elementos minimos de cada derecho funda-
mental La Constitucién espafiola, por influencia
de la Ley Fundamental de Bonn, establece que la
intervencion del legislador en la esfera de los de-
rechos fundamentales en ningtin caso podré afec-
tar su «contenido esencial», es decir, los rasgos
identificadores que resultan indispensables para
que el derecho no deje de existir o se transforme
en algo distinto. De ese modo, la garantia consti-
tucional del «nucleo esencial> de los derechos
fundamentales se configura como un limite a la
potestad legislativa de regulacién de tales dere-
chos con la finalidad de preservarles una zona de
intangibilidad o una ultima trinchera de protec-
cién de su contenido nuclear™.

I VIGENCIA DE LAS NORMAS
TRIBUTARIAS.

La nueva Constitucién no recoge la parte del ar-
ticulo 187° de la Carta anterior, que permitia la
retroactividad benigna de las normas tributarias.
Conforme al segundo pérrafo del art. 103°, sélo en
materia penal cabe la retroactividad de la normas
cuando sean mds favorables al reo.

En verdad, no se justifica esa supresién, porque

durante la vigencia de la Constitucién de 1979 la
jurisprudencia del Tribunal Fiscal con bastante
acierto habia precisado que la retroactividad be-
nigna en materia tributaria contemplada por el ar-
ticulo 179° de la Carta debia interpretarse como
una facultad sélo concedida al titular del poder
tributario, quien podria ejercerla expresamente en
cada caso. Por tanto, no existia posibilidad alguna
de que las disposiciones que suprimieran un tri-
buto u otorgasen exoneraciones podian aplicarse
autométicamente en forma retroactiva, liberando
al deudor u omiso del cumplimiento de las presta-
ciones tributarias.

Sin embargo, no obstante la supresién del precep-
to que permitia la retroactividad benigna en ma-
teria tributaria, nada impide que el legislador dis-
ponga en el Coédigo Tributario la aplicacién
retroactiva de las normas que suprimen o reducen
las sanciones por infracciones tributarias, am-
pardndose por derivacién en el precepto constitu-
cional que permite la retroactividad de las normas
favorables en materia penal, puesto que el dere-
cho administrativo sancionador se debe cefiir a
los principios y las garantias previstas por el dere-
cho penal ordinario. Por otra parte, entendemos
que la retroactividad benigna en el supuesto indi-
cado no contraviene el correcto sentido de la ga-
rantia de la irretroactividad de las leyes, que con-
siste en tutelar la seguridad juridica y no afectar
los derechos de los contribuyentes™.

IV. EXONERACION E INMUNIDAD
TRIBUTARIA.

En esta materia se aprecia que la nueva Constitu-
cién ha tomado decidido partido por una orienta-
cién reductora o limitante del otorgamiento de
beneficios tributarios.

En tal sentido, no ha recogido una norma como la
del art. 19° de la Carta de 1979, que disponia el es-
tablecimiento de un régimen tributario especial
para la atencién y el tratamiento de los minusvali-
dos.

El dltimo pérrafo del art. 70° de la Constitucién
impone condiciones rigurosas para el estableci-
miento de un régimen tributario especial para

*® Samuel Abad ha trabajado €l tema:en relacién ‘a nuestro-derécho en: «[iimites'y respeto al contenido esencial de .Jos
Derechos Fundamentales: Estudio Preliminars. Publicado.en THEMIS: N° 21. Lima. 1992.p 21 y ss.

* gl articulo 168° del nuevo Codigo Tributario, aprobado mediante Decreto Legislativo N° 773, prohibe la retroactividad
benigna de las normas sancionadoras, 10 cual es una opcién legislativa vélida, pero no significa que sea la tnica permitida por

la Constitucién en esa materia.
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una determinada zona del pais, porque dispone
que solo puede ser otorgado por una ley expresa,
aprobada por una mayoria calificada del Congreso
que ni siquiera se exige para la aprobacion de le-
yes orgdnicas, y s6lo en forma selectiva y tempo-
ral A no dudarlo, es una norma que perjudicara
sobre todo a las zonas de selva y de frontera, que
tradicionalmente han gozado de un tratamiento
particular en atencién a sus singularidades geo-
graficas.

Asimismo, también en el art. 79° de la Constitu-
cién, en su tercer parrafo, se condiciona al Con-
greso para que previa a la aprobacion de leyes
que otorguen exoneraciones u otros beneficios tri-
butarios, se recabe la opinién del Ministerio de
Economia y Finanzas. Sin perjuicio de que dude-
mos de la conveniencia de que se haga referencia
a un ministerio determinado en lugar del Poder
Ejecutivo o del Gobierno, corresponde llamar aqui
la atencién de que se trata de un precepto ubicado
en el marco de un articulo que establece diversas
limitaciones a la iniciativa legislativa en materia
financiera y presupuestaria del parlamento.

El citado dispositivo no supedita el otorgamiento
de las exoneraciones a que lo apruebe el parla-
mento, sino que sblo exige que se solicite informe
al ejecutivo, se supone que para ilustracién del
Congreso sobre las consecuencias de la decision.

Se trata de una norma positiva porque apunta a
racionalizar el sistema tributario con el fin de que
no se distorsione mediante el otorgamiento indis-
criminado de beneficios que disminuyen la recau-
dacién y originan déficit fiscal La experiencia de
los ultimos afios demuestra que el parlamento no
ha sido inmune a los apresuramientos y muchas
veces a posturas demagdgicas con animo de clien-
telaje electoral, que determinaron el facil expe-
diente de otorgamiento de exoneraciones con es-
caso fundamento técnico y nula selectividad, pero
con grave perjuicio para el financiamiento estatal.

En otros ordenamientos, como el espariol, de don-
de parece fue tomado este dispositivo (art. 134°
numeral 6 de la Constitucién de 1978), no s6lo se
exige la previa conformidad del gobierno, sino
que, ademaés, paralelamente a la ley de presupues-
tos se aprueba la ley de gastos fiscales que cuan-
tifica anualmente el importe de los recursos deja-
dos de percibir por el fisco debido a las exonera-
ciones y otros beneficios vigentes en el ejercicio,
de tal modo que los poderes priblicos dotados de
potestad tributaria pueden tener la informacién
necesaria para adoptar decisiones, con plena con-
ciencia de las consecuencias, lo que lamentable-
mente no ha venido sucediendo en el Perti.
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Sin embargo, el tema vinculado a la tributacién
que mas discusiones originé durante los debates
tanto en Comisiones como sobre todo en el pleno
del Congreso, no fue ninguno de los tratados a lo
largo de este trabajo, sino el relativo a los benefi-
cios otorgados a las universidades, institutos su-
periores y demds centros educativos, lo que la
doctrina brasilefia denomina la inmunidad tribu-
taria y que esta regulada en el art. 19° de la nueva
Constitucion.

El tenor del citado precepto evidencia hasta qué
punto se trata de un dispositivo que sufrié multi-
ples modificaciones y adiciones durante los deba-
tes constituyentes, hasta el tltimo momento.

Uno de los escasos aciertos del mismo reside en
haber sustituido el término exoneracién por ina-
fectacion, al establecer que las universidades, ins-
titutos superiores y demds centros educativos
«gozan de inafectacién de todo impuesto», porque
el concepto correcto de inmunidad tributaria es
de limitacién impuesta a los titulares de poder tri-
butario para que no puedan gravar o afectar a
quienes la Constitucién quiere exceptuar del pago
de tributos en atencién a razones de orden social,
econdmicas, o por otras que considere atendibles.

Asimismo, el beneficio se reduce a tan sélo los
impuestos y ya no comprende a los tributos vin-
culados, como las contribuciones, tasas y dere-
chos, aunque si abarca los aranceles, porque se
trata de verdaderos impuestos que gravan las im-
portaciones.

Adicionalmente, se ha establecido que la inafecta-
cién cubre sélo las actividades, bienes y servicios
relacionados con la finalidad educativa y cultural

Es evidente que la referencia a los impuestos indi-
rectos en el citado articulo 19° de la Constitucién
es a todas luces innecesaria, porque bastaba enun-
ciar el género impuestos para entender que el be-
neficio comprendia a todas sus modalidades, es
decir los directos e indirectos. Sin embargo, en es-
te ultimo extremo el precepto constitucional es
virtualmente inoperante, en lo referido a la ina-
fectacién de impuestos indirectos, porque por la
mecanica de impuestos, como el Impuesto Gene-
ral a las Ventas y el Impuesto Selectivo al Consu-
mo, las universidades y los centros educativos, al
adquirir bienes o servicios, no actian como con-
tribuyentes, sino que son considerados sujetos in-
cididos a quienes se les traslada la carga econémi-
ca del tributo y por ende la inafectacién no les al-
canza si es que el legislador no dicta en el futuro
las disposiciones para hacer esto viable.



V. OTRAS NORMAS REFERIDAS A
TRIBUTACION.

El articulo 56° establece que los Tratados Interna-
cionales que tienen por objeto crear, modificar o
suprimir tributos requieren ser aprobados. por el
Congreso y por ende las materias tributarias
enunciadas no pueden ser objeto de regulacién
por los denominados Tratados Ejecutivos.

El articulo 32° sefiala que las normas de carécter
tributario no pueden ser sometidas a referéndum,
lo cual es explicable, pues por su caricter «odio-
so» 0 «impopular», dificilmente serfan aprobadas.

Aunque en estricto no se trate de un tributo, sino
de lo que la doctrina financiera denomina ingre-
sos originarios, por oposicion a los recursos deri-
vados que si son los tributarios, el CANON ha si-
do regulado por el ariculo. 77°, pero limitindolo a
consistir en tan s6lo una participacion «adecuada»
del Impuesto a la Renta que se recaude por explo-
tacion de recursos naturales, con lo que pierden
fundamento aquellas posiciones que sostenian
que el Canon deberia consistir en un recurso pa-
gado por la explotacion de recursos naturales, in-
dependientemente de los tributos ordinarios que
graven las operaciones de las empresas.

En el inciso 5) del articulo 2°, se ha constituciona-
lizado la reserva tributaria, la misma que siempre
habia estado prevista en el Cédigo Tributario. Pa-
rece claro que su consagracién constitucional res-
ponde al objetivo de modular el derecho de acce-
so a la informacién en poder de las entidades
publicas que por primera vez se consagra en
nuestro derecho constitucional y que seré tutela-
do a través de la accién de Habeas Data.

Finalmente, en el tercer parrafo del articulo 74° se
prohibe que las leyes de presupuesto puedan con-
tener normas sobre materia tributaria, lo cual se
explica en razén de que la aprobacién de la Ley
de Presupuesto se lleva a cabo a través de un pro-
cedimiento parlamentario sometido a importantes
limitaciones para el debate, sobre todo de indole
temporal. Por ello se quiere evitar que la ley de
presupuesto se convierta en un cajon de sastre,
porque la materia tributaria requiere un debate

parlamentario serio y pormenorizado.

VL. GARANTIAS CONSTITUCIONALES
APLICABLES A LA TRIBUTACION.

Entre las novedades que contiene la nueva Carta
en materia de control de constitucionalidad, se
cuenta la prohibicién del Amparo directo contra
normas, dispuesto por la tltima parte del inciso 2)
del articulo 200°. Se trata de un mandato que en
una primera lectura puede parecer acertado por-
que en principio, por regla general, no cabe la in-
terposicion de demandas de Amparo contra nor-
mas en forma directa, sino tinicamente contra los
actos de aplicacién de dichas normas cuando éstas
se juzguen violatorias de derechos constituciona-
les, pues en todo caso del tramite del procedi-
miento se determinard la inconstitucionalidad o
ilegalidad, y por ende la inaplicacién de la norma
en cuestion de que se trate. Asi lo ha considerado
reiterada jurisprudencia constitucional de los ulti-
mos afios y lo ha previsto expresamente la Ley
23506, reguladora de las acciones de Amparo y
Habeas Corpus y sus modificatorias”.

Mas atin, la compatibilidad del ejercicio paralelo
de la accién de Amparo y de la Accién Popular, o
del posible tramite simultineo de un procedi-
miento de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, ostentaba la indiscutible ventaja
de que los efectos de la declaracién de ilegalidad
o inconstitucionalidad beneficiarian desde sus
inicios a los actores de los procesos de Amparo
contra los actos de aplicacién basados en normas
inconstitucionales®.

Sin embargo, la dificultad se presentara en el fu-
turo con las disposiciones autoaplicativas, es de-
cir, con aquellas normas que producen efectos sin
que se requiera un acto de aplicacién de la admi-
nistracién tributaria. En tales casos, se trata de
normas cuya sola expedicién produce los efectos
queridos por quienes las dictaron, pudiendo en
consecuencia lesionar derechos constitucionales
sin que se produzca un acto administrativo con-
creto. Justamente los ejemplos mds comunes de
normas autoaplicativas estan usualmente referi-
dos a disposiciones de indole tributaria, que debi-
do a lo absoluto de la prohibicion del amparo con-

¥ Ley 23506,art. 3°: «Las acciones de ‘garantias proceden atin-en el caso que la violacién o-amenaza se base en unia norma que

sea incompatible con la Constitucion». En este supuesto, la inaplicacién de la norma se apreciara en el mismo

procedimiento:

Ley 25398, art. 5°: «Las resoluciones recaidas en las acciones de garantia, tratdndose del supuesto del articulo'3° de 1a ley; fio
derogan ni-amilan las normas, sino que tinicamente se limitan a declarar su no aplicacién al caso concreto.»

B 5obre el tema hemos reflexionado ere L4 Adcon de amparo contra normas en el ordenamiento juridico Peruanios: Publeado
en Lecturas sobre Ternas Constitucionales. N° 7 Lima. 1991 pp 61 y ss.
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tra normas dispuestas por la Constitucién, privard
a los particulares de uno de los mecanismos mas
efectivos de reaccion.

Es probable que la referida prohibicion haya teni-
do por objeto poner coto a la préctica viciosa de
los ultimos afos, en que se estilaba interponer ac-
ciones de Amparo contra casi cualquier impuesto,
alegando los méds inverosimiles argumentos sobre
su presunta inconstitucionalidad, pero con el
oculto propésito de obtener una medida cautelar
de suspension que permitiera ganar tiempo hasta
que los lobbies y la respectiva presién politica que
se ejerceria consiguieran la derogacién del tributo
cuestionado.

Sin embargo, es evidente que una prohibicién ta-
jante, como la prevista por el precepto constitu-
cional comentado, presenta el grave inconvenien-
te de dejar desprotegidos a los posibles afectados
por la expedicion de normas tributarias au-
toaplicativas de caracter inconstitucional o ilegal™.

Es casi seguro que por esa razén, en una suerte
de compensacion, la nueva Carta dispone en el
dltimo parrafo del articulo 74° que «no surten
efecto las normas tributarias dictadas en violacién
de lo que establece el presente articulo», lo cual
supone la retroactividad de los fallos que declaren
la inconstitucionalidad o ilegalidad de una norma
tributaria, lo que constituye una excepcién al
principio general establecido por el art. 204°, se-
gun el cual los fallos de inconstitucionalidad no
tienen efectos retroactivos y tan sélo determinan
la inexequibilidad para el futuro de la norma
constitucionalmente descalificada.

El efecto practico de este precepto que determina
la nulidad de la norma tributaria inconstitucional
desde que se dict6 consiste en que obligara a la
administracion a devolver los tributos cobrados
seglin leyes inconstitucionales.

No cabe duda de que se trata de una disposicién
decididamente garantista que privilegia la efecti-
vidad del control de constitucionalidad y legali-
dad en la materia tributaria.

Es un dispositivo que se aparta de las reglas gene-

rales de nuestro sistema de justicia constitucional,
porque cabe recordar que el sistema adoptado por
nuestro pais desde la Carta de 1979 consagra el
efecto constitutivo de las sentencias de inconstitu-
cionalidad o de ilegalidad. Es decir, las normas,
aunque inconstitucionales, se ejecutan hasta que
sean inaplicadas por las instancias jurisdiccionales
o sea declarada su inconstitucionalidad con ca-
racter general por el procedimiento correspon-
diente.

En cambio, en el derecho comparado, otros orde-
namientos, es cierto que pocos, consagran los ple-
nos efectos declarativos de las sentencias de in-
constitucionalidad, es decir declaran la nulidad de
origen de la norma descalificada. Sin embargo, en
esos paises las veces que sus 6rganos de control
de la Constitucion han declarado la inconstitucio-
nalidad de normas tributarias lo han efectuado fi-
jando los efectos de las sentencias para esos casos
s6lo para adelante, es decir, con efectos ex nunc.

En buena cuenta, en los paises que se adscriben al
sistema declarativo de inconstitucionalidad de las
normas, cuando sus tribunales constitucionales
han fallado en contra de una ley tributaria, por
excepcién expresamente han ordenado que esas
sentencias solo surtan efectos para adelante y no
retrotraigan sus efectos, porque los perjuicios que
podria originar para la administracién tributaria,
devolver los tributos recaudados durante varios
afios por la aplicacién de la ley inconstitucional
serian mayores que las ventajas que se persiguen
con la declaracién de inconstitucionalidad.

Asi ha sucedido en Alemania, en Estados Unidos,
en Portugal® y no hace muchos afios en Esparia,
cuando el Tribunal Constitucional, a través de la
sentencia 45/1989, de 20 de febrero, declaré la in-
constitucionalidad de una parte de la Ley del Im-
puesto a la Renta que ordenaba a los cényuges
declarar obligatoriamente en forma conjunta sus
ingresos, bajo el sistema de «unidad familiar ma-
trimonial», por contrariar el principio de igualdad
ante la ley, entre otros preceptos constitucionales
también transgredidos.

En el citado caso, el Tribunal Constitucional es-
pafiol se apart6 de su Ley Orgénica que expresa-

* Samuel Abad también considera que la prohibicién deja en ¢l desamparo las lesiones producidas por normas autoaplicativas.
En: &1 modelo de jurisdiccién constitucional. Reformas y retrocesos. (Un Estudio Preliminar)». TUS ET VERITAS N° 7. 1993. P

105:

“ Sobre el tema: Francisco Rubio Llorente. «la Jurisdiceion Constitucional como forma de creacién de Derechos, En: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. N° 22. En/Abr 1988, Madrid. p '48. También: Raul Bocanegra Sierra. «El valor de las

sentencias del Tribunal Constitucionals: IEAL Madrid 1982 p 244

THEMIS
144



mente le ordenaba declarar la nulidad de las nor-
mas inconstitucionales, porque entendemos que
valoré el hecho de que otorgar efectos retroactivos
a su sentencia hubiera significado colapsar a la
administracion tributaria debido a que la hubiera
obligado a la titanica tarea de devolver los tributos
recaudados durante casi diez afios de aplicacién
de la ley que en esa oportunidad declaraba in-
constitucional, con evidente perjuicio para el sec-
tor publico y por ultimo para toda la sociedad por
los onerosos costos que acarrearia el cumplimien-
to de esa medida y la disminucién de los ingresos
que se dejarian de percibir por la distraccién de la
administracion.

Es previsible que la regla establecida por el tltimo
parrafo del articulo 74° de la Constitucion de 1993,
en el sentido de que las declaraciones de inconsti-
tucionalidad de normas tributarias tengan necesa-
riamente efectos retroactivos, determinara que los
érganos encargados de cautelar la constitucionali-
dad o legalidad de las normas obren con bastante
prudencia y hasta es probable que se muestren
reticentes de ejercer el tremendo poder que signi-
fica declarar practicamente la nulidad de una nor-
ma tributaria, mas atn si es posible que haya sido
aplicada durante varios afios*.

Al respecto, es notorio que en el proyecto de Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, presentado
por los congresistas Ferrero y Ferndndez Arce,

prepublicado en el Diario Oficial el 28 de enero de
1994, se pretende atribuir al Tribunal Constitucio-
nal, en el segundo parrafo del articulo 36°, la fa-
cultad de determinar el momento de efectividad
de la declaracién de inconstitucionalidad de las
normas tributarias, solucién que deja en manos
del Tribunal decidir cudles seran los efectos que
esa invalidacién ha de tener en el ordenamiento.

Para finalizar, parece conveniente reproducir lo
expresado por el catedritico espafnol Eusebio
Gonzalez Garcia en relacién con la importancia
que reviste en los paises dotados de Tribunales o
Cortes Constitucionales la jurisprudencia consti-
tucional referida a la materia tributaria:

«Desde hace aproximadamente una década resulta di-
ficil, particularmente en los trabajos de las doctrinas
Alemana e Italiana, encontrar algiin curso, monografia
o articulo de revista, en los que pueda desarrollarse
plenamente el pensamiento de su autor sin necesidad
de recurrir frecuentemente a las decisiones del corres-
pondiente Tribunal Constitucional. Es mds, en el mo-
mento presente, ya no solo resulta dificil seguir el cur-
so de la doctrina tributaria que podemos calificar de
cimera prescindiendo de la aportacion de la jurispru-
dencia constitucional..., (sino que) no es exagerado afir-
mar que en el futuro, al buscar antecedentes de una
nueva disposicion, deberd primero espigarse entre la
jurisprudencia constitucional»®.

“ Luis Hernandez Berenguel comenta que 1a hipétesis de un fallo que origina la devolucién masiva de tributos acarreara
consecuencias-desfavorables jpara-el fisco. En:-El poder tributario y-la nueva:Constitucion. Revista del Instituto. Peruano de

Derecho Tributario.N®.24.11993. p:29;

“ En; «Aportaciones que :cabe esperar del Tribunal Constitucional en materia tributaria a la:vista del derecho comparado».
Publicado en: El Tribunal Constitiicionial 'Vol. IL TEF. Madrid. 1981 p 1189.
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