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Constitucional Peruano sobre Ordenanzas Regionales.



RESUMEN

Respecto a la Ordenanza Regional N° 003-2010-Regién Ancash/CR,
se debe observar que su naturaleza contraviene con el Art. 74 de la
Constituciéon Politica del Perd y de las Limitaciones de la Potestad
Tributaria: es por ello, que el Tribunal Constitucional debid
pronunciarse respecto a la potestad tributaria que tiene el Gobierno
Regional de Ancash; por tanto la investigacion serd de tipo
dogmatico, andlisis exegético y andlisis jurisprudencial; analizando la
falta de pronunciamiento del TC respecto al fallo que declar6 la
inconstitucionalidad de la Ordenanza Regional de Ancash, teniendo
como objetivo general, Determinar si la O.R N° 003-2010-Region
Ancash/CR contraviene con el Art. 74 de la Constitucién Politica del
Peru y las limitaciones de la Potestad Tributaria, y como objetivo
especifico analizar la naturaleza juridica tributaria de la O.R N° 003-
2010-Regién Ancash/CR; por tanto la hipdtesis arribada es, que si
debid pronunciarse el Tribunal Constitucional Peruano en cuanto a la
naturaleza y limitaciones de la potestad tributaria sobre la Ordenanza
Regional de Ancash que regula en materia tributaria. Los resultados
obtenidos no demuestra, que el Tribunal Constitucional Peruano en
su sentencia de inconstitucionalidad sobre la ordenanza regional de
Ancash que regula materia tributaria, debié emitir pronunciamiento
en cuanto a su naturaleza y limitaciones de dicha ordenanza antes

citada



ABSTRACT

Regarding the Regional Ordinance N ° 003-2010-Ancash Region /
CR, it should be noted that its nature contravenes Article 74 of the
Political Constitution of Peru and the Limitations of the Tax
Authority: that is why the Tribunal Constitutional had to pronounce
on the tax power that the Regional Government of Ancash has;
therefore the investigation will be of a dogmatic type, exegetical
analysis and jurisprudential analysis; analyzing the lack of
pronouncement of the TC regarding the ruling that declared the
unconstitutionality of the Regional Ordinance of Ancash, having as a
general objective, Determine whether OR No. 003-2010-Ancash
Region / CR contravenes with Article 74 of the Political Constitution
of Peru and the limitations of the Tax Authority, and as a specific
objective to analyze the tax nature of the OR No. 003-2010-Ancash
Region / CR; therefore, the hypothesis arrived at is that the Peruvian
Constitutional Court should have ruled on the nature and limitations
of the tax authority over the Ancash Regional Ordinance that
regulates tax matters. The results obtained do not show that the
Peruvian Constitutional Court, in its unconstitutionality judgment on
the Ancash regional ordinance that regulates tax matters, had to issue
a ruling as to its nature and limitations of said aforementioned

ordinance.
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L INTRODUCCION
PLAN DE INVESTIGA CION

1. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTACION CIENTIFICA

PROLOGO

La Leyenda de Robin Hood

Hace algunos afios, en una entrevista, se le preguntdé al jefe de la Sunat — la
Superintendencia de Administracion Tributaria del Pert, ente encargado de la
recaudacion tributaria — cudl era el personaje con el que mds se identificaba, su respuesta

fue “con Robin Hood”.

Su eleccion tenia una relacion clara con lo que consideraba su funcién (o, por lo menos,
con la que crefa era funcidn), es decir, quitarles dinero a los ricos para darselo a los

pobres.

Siempre crei (y lo he dicho antes) que el hecho de que el jefe de la administracion
tributaria admiraba a Robin Hood era una contradiccién en términos. En realidad, los
enemigos de Robin Hood nunca fueron los ricos en el sentido en que el jefe de la Sunat
lo interpretaba. Su enemigo fue el Estado, y en particular, el recaudador de impuestos.
Robin Hood se revel6 contra el sistema tributario. Su archienemigo, ademds de Juan Sin
Tierra, fue el Sheriff de Nottingham, precisamente el equivalente en ese tiempo de lo
que hoy seria el jefe de la Sunat. En otras palabras, el enemigo era todo aquel que se

enriquecia por intermedio del Estado, incluyendo al Estado mismo.

Si bien Robin Hood fue una leyenda cuya existencia histérica no ha sido demostrada,
refleja la realidad del conflicto entre el Estado, ambicioso y hambriento de impuestos
para cubrir un casi siempre excesivo e ineficiente gasto publico, y los derechos de los

ciudadanos que veian su patrimonio y el fruto de su trabajo amenazado por el apetito de



recaudar mds. No es de extrafiar que el Estado pueda mostrar cifras “positivas” del

aumento de la recaudacion y no tan positivas de la mejora en la calidad del gasto.

Si usted es de esos que siempre ha visto a Robin Hood como un socialista romantico,
encargado de ejecutar por mano propia la justicia social, un autenticd paladin de la
lucha de clases, lamento desilusionarlo. Robin Hood fue un paladin del antiestatismo, de
la arbitrariedad de los tributos y enemigo del falso discurso que traté de convencernos de
que todo impuesto es bueno porque contribuye al desarrollo y a la justicia social. En su
historia, asaltaba a los beneficiarios de los impuestos arbitrarios para devolvérselos a los
contribuyentes. Los ricos eran los burdcratas y los mercantilistas cuya riqueza provenia
del aprovechamiento del Estado, y los pobres no eran otros que los contribuyentes

(terratenientes y agricultores) esquilmados por los impuestos.

La maés reciente pelicula sobre Robin Hood, dirigida por Ridley Scott, representa la
interpretacion que considero correcta de la leyenda. En esta version, Juan Sin Tierra,
representante del Estado, nos muestra el despilfarro y el gasto publico sin sentido. El
Sheriff de Nottingham representa al Superintendente de la Administracion tributaria,
convertido en el brazo que esquilma y despoja (roba) a los privados de lo que es
legitimamente suyo, y a un Robin Hood que busca, en su lucha, la justicia de la defensa
de lo privado sobre lo ptiblico y mostrando en ésta faceta, Robin Hood no aparece como
menos romantico ni luchador por una causa menos justa que su par socialista. Todo lo
contrario, en su lucha contra la tirania tributaria, plantea un marco institucional y legal
que limita la arbitrariedad con la que crean y se cobran los impuestos, exigiendo una
asamblea, que histéricamente seria creada con la firma de la Carta Magna en Inglaterra y
en la que justamente se limit6 el poder del monarca para crear impuestos y le dio dicha
facultad al parlamento, en lo que constituye el nacimiento del Constitucionalismo
Moderno, era en ese parlamento en el que estaban justamente los representantes de los
contribuyentes, con capacidad para limitar la arbitrariedad, la lucha contra la tirania se
centr6 en combatir la tirania tributaria, asi, las primeras contituciones tuvieron como

ejercentral el derecho a s6lo pagar impuestos justos.



Para quienes crean que mi interpretacion de Robin Hood y sobre todo del Estado y de la
Sunat como Juan Sin Tierra y el Sheriff de Nottingham, respectivamente, es una
exageracion, quisiera invitarlos a reflexionar. En nuestra regiéon tenemos un Estado
sobredimensionado y burocratizado, con oficinas publicas y ministerios llenos de
tramites sin sentido, donde yace postergada hasta la eternidad una reforma del Estado
que racionalice el uso de los recursos, cuando el Estado enfrenta los desbalances fiscales
que su cardcter elefantidsico genera, no reduce el gasto, sino aumenta los impuestos. Se
felicita publicamente de haber aumentado el porcentaje del PBI que puede recaudar

mediante impuestos, pero no se cuestiona el ser un ente ineficaz y corrupto.

En pocas palabras, el Estado es como un alcohdlico, que bebe con dinero ajeno, y
cuando no le alcanza, crea impuestos para comprar mds alcohol, esa su facultad y esa es
nuestra desgracia, su capacidad casi infinita para crear impuestos hace que nunca
enfrente su alcoholismo, finalmente (por qué racionalizar y moderar su forma de vida, si
la ley le ha dado la capacidad para tomar el dinero ajeno y asi cubrir sus gastos? Solo le

basta meter su mano en nuestra billetera para cubrir sus vicios.

La creacién de impuestos en un contexto de gasto publico desordenado e irracional es un
acto de indecencia, parecido a los banquetes de Juan Sin Tierra y su corte, en el que el

despilfarro y la sinrazén son financiados por el dinero de los ciudadanos

En todo esta hay una ética invertida, una ética travesti, en la que si el ladron se viste de
justiciero la victima de indecente cuando se resiste al asalto. Para quien ha enfrentado a
un auditor tributario, no podrd negar su similitud con el Sheriff de Nottingham, entra a
nuestra casa, mira debajo de la mesa o del colchdn para encontrar nuestro dinero, sonrie
cuando lo encuentra, nos clava una mirada de reprimenda y luego nos azota
publicamente con multas, sanciones y clausura de establecimiento como si nosotros
fuéramos los pecadores y él, el redentor de nuestro pecados y hemos perdido tanto la
perspectiva que hasta nos avergonzamos de siquiera sugerir que los impuestos que nos

cobran son confiscatorios o antitécnicos.



Algunos dirdn que los impuestos son necesarios, no lo niego, pero impuestos razonables

basados en un gasto también razonable, solo la calidad de los servicios estatales justifica

que paguemos impuestos, y solo en la exacta cantidad para cubrir dichos gastos.(G.,

2011)
. Qué es la Tributacién?
“El producto de la justicia sera la paz”

Isaias 32,17.

La tributacién es la accién con que el ciudadano entrega al Estado cierta cantidad de

dinero para el financiamiento de las funciones y servicios publicos.

La tributacion es un aporte del contribuyente en aras del bien comiin, quien no percibe el
bien comun estd incapacitado para aceptar la tributacidn, ese es el caso de la mentalidad
pseudo liberal; por eso, entre los pseudo liberales y la autoridad tributaria existe un

permanente y abierto conflicto.

La tributacion no es un fin en si mismo, es una herramienta de la politica econémica es
decir de las directrices con que el gobierno orienta la produccién y distribucién de la

riqueza en un pais.

La politica econdémica es a su vez, un instrumento del quehacer gubernamental en su
propdsito determinante, establecer en un grado adecuado la calidad de vida de la
mayoria de la poblacion. Por ello, la politicaecondmica tiene como meta impostergable
instaurar las condiciones que permitan generar empleo de calidad y, asi, propiciar un
nivel de ingreso que posibilite, a los diferentes estratos sociales, atender sus necesidades

basicas. Mdas claramente permitir que todo ser humano pueda realizarse como persona.

La politica econdmica adopta sus decisiones en el marco que le proporciona la teoria
econdmica, es decir, de la ciencia que estudia la produccion y el mercado. Ella establece

que la oferta y la demanda determinan la forma mds eficaz de organizar la actividad



productiva y comercial, siempre y cuando todos los agentes econdmicos sean parte del
mercado y exista en todos ellos una racionalidad que es funcién de dos valores: la

utilidad individual y el bien comuin.

Segin la teoria econdmica, cuando en el mundo real no se cumplen las condiciones
basicas que supone el buen funcionamiento de la economia de mercado, existen
imperfecciones estructurales, y compete al Estado — garante del bien comun corregirlas a

través de la politica fiscal: la tributacion y el gasto publico.

El plan que traza la politica econdmica para regir la tributacién constituye la politica
tributaria, la cual es una moneda de dos caras intrinsecamente unidas: el sistema y la
administracién, de ahi una reforma autentica implica actuar consistente Yy
simultdneamente en ambos frentes, eso fue lo que hizo la SUNAT fundacional en 1991-

1992.

El sistema tributario es el conjunto de reglas sobre tributacién, racionalmente enlazadas

entre si, esas reglas se articulan alrededor del régimen tributario y del cédigo tributario.

El régimen tributario esta constituido por los tributos aprobados en una nacién, un

sistema eficiente establece el régimen tributario considerando los siguientes principios:
a) Neutralidad econdmica: no distorsionar la asignacioén de recursos.
b) Simplicidad: clara identificacién de sujeto y base gravable.
¢) Universalidad: mdxima prudencia en materia de exoneracion e incentivos.

d) Equidad real: todos los agentes econdmicos es capacidad de tributar pagan la

misma proporcion sobre sus recursos.

Respecto a la estructura del régimen tributario, no existe una receta de validez universal.
La recomendacién general vélida es: los impuestos deber ser pocos, bien escogidos y
con tasas razonables. La opcién Optima para cada pais depende de su realidad
socioecondémica, ya que el hecho tributario es fundamentalmente de naturaleza

econdmica — financiera. Los aspectos juridicos y contables son subsidios.



En términos referenciales se puede plantear, para una economia en desarrollo, un
esquema que incluya un impuesto al valor agregado, un tributo selectivo al consumo, un
gravamen a los ingresos y el arancel; asimismo, las bases imponibles tradicionalmente
vinculadas a las jurisdicciones locales — la tierra e inmuebles, en razén de su
singularidad de bienes inmdviles para financiar la ejecuciéon de las funciones que

revistan particular interés para sus respectivos habitantes.

En el marco de una politica fiscal descentralizada, la asignacion de los impuestos por
nivel de gobierno es un tema medular y complejo; por otra parte, un sistema eficiente
instituye un marco coherente de mecanismos legales — Cdédigo Tributario- apto tanto
para crear riesgo en caso de incumplimiento como para forzar al cumplimiento

obligatorio al infractor que no atiende voluntariamente el deber tributario.

La administracidn tributaria tiene a su cargo en sentido estricto la aplicacion del sistema;
es decir, vela por el cumplimiento de las obligaciones tributarias para obtener la
recaudacion de los ingresos presupuestales que garantizan el equilibrio fiscal condicion
sine qua non para la estabilidad monetaria y el adecuado financiamiento a las funciones

que competen al Estado.

La administracion tributaria recibe las solicitudes de inscripcion en el registro de
contribuyentes, asi como las actualizaciones de datos que se requieren eventualmente;
las declaraciones y pagos voluntarios de impuestos; las reclamaciones en contra de la

determinacion de impuestos; y resuelve los pedidos de devolucién de pagos en exceso.

Dado que el sistema tributario se basa en impuestos masivos de autodeterminacién por el
agente econdmico, la supervision adquiere un relevante rol; implica procesar, analizar
oportunamente informacion, fiscalizar con honestidad a partir de ella, forzar el
cumplimiento de la obligaciéon y aplicar sanciones como factor disuasivo del

incumplimiento, dichas tareas suponen autonomia técnica.

La realizacion de las funciones sefialadas en los pdrrafos precedentes exige una

institucién cimentada en un capital humano signado por excelencia ético — técnica y un



eficaz soporte de informacion. Alcanzar tal nivel de calidad del capital humano implica
un sistema de gestion de recursos humanos basado en el principio de productividad,
cuya implementacion supone autonomia financiera y administrativa; asimismo, de otro
lado, un sistema de control basado en el principio de responsabilidad en base a

resultados.

La tributaciéon desempefia un rol crucial en el proceso socioecondmico que significa
difusién del bienestar y paz social. Por lo tanto, es imperioso mantenerla ajena a la
influencia de particulares interés econdmicos e inevitables presiones politicas y merece

un enfoque constitucional semejante al que se le ha dado a la moneda y la banca.

La tributacién debe ser consagrada a nivel constitucional como un derecho del Estado
ejercido a través de una autoridad tributaria — se asume que ADUANAS se integra a la

tradicionalmente denominada administraciéon de impuestos internos cuyo ‘‘status” —

finalidad, autonomia esté zanjado en la misma Carta Magna.(Benavides M. E.,

2002).

Norma Tributaria

El derecho tributario objetivo es el conjunto de normas juridicas que regula la
tributacion, entendiéndose por tributacion la accidn estatal de tributar (esto es, de exigir

tributos).

El concepto juridico de tributo es eminentemente formal, como todos los conceptos
juridicos positivos- tal como son conceptuados por Celso Antonio Bandeira de Mello (V.
Natureza e Regime Juridico das Autarquias, pags. 77 y sgts.) — s6lo puede ser formulado

a partir del disefio legal construido discrecionalmente por el legislador.

Diciendo que se trata de obligacién pecuniaria, ya que se deja clara su objetivo: la
transferencia de (comportamiento del sujeto pasivo consistente en “transferir”) dinero.
El cufio obligacional ya estd incluido en el enunciado, y se circunscribe mas y define

mejor cuando se subraya que se trata de un vinculo ex lege, esto es, resultante de la



voluntad de los sujetos ligados por el lazo juridico. Por ultimo, completan el concepto de
tributo la nocidn de sujeto pasivo, como siendo alguien sometido a la Ley, y la de sujeto
activo, como persona publica, por lo general (porque excepcionalmente el sujeto activo

puede ser una persona privada, como es el caso de ciertas entidades paraestatales).

Es norma tributaria — formando parte del conjunto se convino en llamar derecho
tributario material- la que trata del tributo, en su configuracion y dindmica, y rige las
relaciones que el instituto conduce a establecer entre los sujetos de la obligacion

tributaria.

Como se ha afirmado, la estructura de todas las normas de derecho tributario es idéntica
a las demds normas juridicas, siendo pasibles de igual tratamiento técnico. Como todas

las normas juridicas, las tributarias tienen hipétesis, mandato y sancion.

Existe un tipo de norma que forma el centro del derecho tributario, en torno de la cual €l

se estructura: es la que contiene el mandato “entregue el monto x de dinero al Estado”.

Es evidente que ese mandato no es el que identifica a la norma tributaria por si sélo,
pues existen otras cosas de situaciones no tributarias, en que el mandato es también ése,
como en todas las situaciones en que alguien cause al Estado un dafo y sea obligado a
indemnizarlo; de quien adquiere un bien o servicio contractualmente y deba proceder al
respectivo pago; de quien, por infringir una disposicion legal, se convierte en deudor de

multa.

Para ser posible asilar o identificar la norma tributaria, se hace necesario excluir, de un
lado, las situaciones contractuales, cuya hip6tesis necesita del decisivo concurso de
voluntad libre de las partes y, de otro lado, la sancion por acto ilicito, configuradora de

multa.

En otras palabras, la norma cuya hipdtesis se refiere a la creacion de obligaciones por
virtud de libre manifestacion de voluntad de los sujetos, dirigida principalmente hacia la

construccion del vinculo, no es tributaria, y la obligacién basa en ella no es tributo. Ni



tampoco es tributo la obligacion que, no obstante ser ex lege, se constituye en sancion de

acto ilicito.

Para que se trate de tributo, es necesario que el mandato “pague dinero al Estado” esté
subordinado a la hipétesis “si ocurriera un hecho X, que no sea ilicito”. Al legislador
incumbe describir esos hechos, con la discrecionalidad que le concede el sistema

constitucional.

En suma: si la norma juridica tiene la siguiente estructura: 1) hipétesis; 2) mandato; y 3)
sancion, s6lo es obligacion tributaria la que nace por fuerza del (2) mandato. Aquellas

obligaciones pecuniarias que provengan de (3) sancidn, no son tributos.

Este comando sélo es obligatorio para la persona contemplada en la hipétesis legal, s6lo
cuando se configure, concreta y actualmente, el hecho o estado de hecho previsto en esa

misma hipdtesis.

El estudio de esta hipdtesis a nivel conceptual, tal como se configura en derecho

tributario, es el objeto de este trabajo.

Examinar su estructura, principales caracteristicas y funcidén, bajo sus aspectos

dindmicos y estdticos, es la tarea que preponemos.

Hipotesis de Incidencia como concepto Legal

La hipdtesis de incidencia es primeramente la descripcion legal de un hecho; es la

formulacién hipotética, previa y genérica, contenida en la Ley, de un hecho.

Es, por lo tanto, mero concepto, necesariamente abstracto. Es formulado por el
legislador haciendo abstraccion absoluta de cualquier hecho concreto. Por eso es mera

“prevision legal”.

El paralelismo hecho por muchos autores con el concepto crimen, formulado por la Ley

penal, es rigurosamente apropiado. En la “figura tipica” tenemos la descripcion



hipotética de un comportamiento humano (hecho) que, concretdndose, acarrea la

incidencia de las circunstancias prevista por la propia Ley.

La figura tipica penal se constituye en un concepto legal, del mismo modo que la
hipétesis de incidencia. La figura legal del crimen solo es mera descripcion legal, simple
concepto legal hipotético, al que se asocia al mandato prohibitivo, cuya desobediencia

acarrea la sancion penal, técnicamente denominada “pena”.

Hipotesis de incidencia tributaria es la hipdtesis de la Ley tributaria, es la descripcion

genérica de un hecho. Es la conceptuacion (concepto legal) de un hecho.

El mas didactico — y, por cierto, uno de lo mas competentes — tributarista espafiol, Pérez
de Ayala, escribe sobre los “momentos” necesarios para exista una obligacién tributaria:
“la definicion por una Ley de ciertos supuestos de hechos a cuya hipotética y posible
realizaciéon la Ley atribuye determinados efectos juridicos (obligacion de pagar el
tributo), convirtiéndose asi, en una clase de hechos juridicos (hecho imponible) la
realizacion de ese hecho juridico, el hecho imponible, es el que origina la obligacién de
pagar el tributo”. (Derecho Tributario, pag. 45, 1968, Madrid, Ed. De Derecho

Financiero).

Este autor distingue bien la creacién del tributo, abstractamente, por la Ley, y el
surgimiento de cada obligacion tributaria: “fase de creacion del tributo (funcién
tributaria abstracta). Promulgacion de una Ley y creacién del impuesto como instituto

juridico. (Definicion legal del hecho imponible)”.
“Esta fase se descompone, conceptualmente en dos elementos:

a. La promulgacién de una Ley tributaria y la definicién, en ella, de una hipdtesis

legal;

b. La Ley vincula la produccién de ciertos efectos juridicos (la obligacién de pagar
un tributo) a la realizacién de la hipétesis legal que en ella se contiene, vale

decir, al hecho imponible.
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Fase de aplicacion del tributo (funcién tributaria concreta). Nacimiento de la

obligacion de contribuir, por haberse realizado el hecho imponible”

Por ello, abre un subtitulo en el capitulo IV de su excelente Derecho Tributario, asi
redactado: 1) “tipificacion legal del hecho imponible” y 2) “realizacion del hecho

imponible” (pag. 47). Y enfatiza:

“La hipétesis legal es s6lo una definicidn contenida en una Ley. Pertenece al mundo de
los valores juridicos. Por el contrario, el hecho imponible real es la realizaciéon de esa

hipétesis legal. Pertenece al mundo de la realidad factica”

Unidad Légica de la Hipétesis de Incidencia

En cuanto categoria juridica, la hipétesis de incidencia es una e indivisible. Se trata de

unte 16gico juridico unitario e inescindible.

El legislador, al establecerla puede elegir innumerables hechos y elementos de hecho
extraidos del mundo pre-juridico. Desde la perspectiva prejuridica, estos hechos
componen un todo complejo, integrados por diversos y variados elementos.
Juridicamente considerados, en cambio, son una unidad, una sola cosa, una unica
categoria, no alterando esta caracteristica suya, necesariamente unitaria, la eventual

multiplicidad de elementos de hecho que son descritos por ella.

Como ente juridico- entidad del mundo del derecho se trata de una sola cosa: la
“hipétesis de incidencia”. Esta es quien, en su todo unitario, da configuracién al tributo,
y permite determinar, por sus caracteristicas, la especie tributaria. (V. Geraldo Ataliba,

Consideracoesem torno da teoria juridica da taxa, en RDP, vol 9, pdg, 43).

Como derivacion necesaria, cada hipdtesis de incidencia sélo es igual a si misma y, por
lo tanto, es inconfundible con todas las demds. Vale decir que- como la hipdtesis de
incidencia es el nucleo del tributo- cada tributo sélo es igual a si mismo (Esto es, por

otra parte, lo que permite clasificar los tributos en especie y subespecie).
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Asi, una y unica es la hipétesis de incidencia “producir cosas” o ‘“recibir rentas” o
“introducir mercaderias en el territorio del pais”, aunque se refiere a actos complejos o
actos constituidos por elementos heterogéneos y multiples. Una e inescindible es la
hipdtesis de incidencia, aunque la realidad que conceptua esté integrada por elementos
diversos, como por ejemplo “transmitir un inmueble” no constituye hipdtesis de
incidencia sélo el acto de transmitir, ni solo el inmueble, sino la conjugacion de los dos
términos, conceptualmente, que se refiere al “acto de transmitir que tiene por objeto un
inmueble”. Este complejo es el que, por la Ley, es calificado como habil para determinar
el nacimiento de obligaciones tributarias, erigiéndose, pues, en hipdtesis de incidencia

tributaria.

Hecho Imponible

La hipétesis de incidencia contiene la descripcion hipotética y abstracta de un hecho. Es
parte de la norma tributaria. Es el medio por el cual el legislador instituye un tributo.
Estd creado un tributo, desde que la Ley describa su hipétesis de incidencia, asociando a

ella el mandato “pague”.

La competencia para crear tributos es privativa del legislador, donde como en Brasil,

rige el principio de legalidad, o reserva de la Ley.

La creacion de tributos que se traduce en la descripcion hipotética de los hechos cuyo
acaecimiento de nacimiento a las obligaciones tributarias concretas- es la mas solemne y
elevada manifestacion de competencia tributaria de que son investidas las personas
publicas. Esta manifestacion procede, ldgica y cronolégicamente, a la actividad concreta
y efectiva de tributar. Es primaria, en el sentido de que, sin ella, no puede haber accion

tributaria (tributacién).

Renato Alessi, uno de los mds conceptuados juristas italianos, exponente de la literatura

administrativista mundial escribio:
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“El poder tributario puede ser considerado en dos distintos planos juridicos, en cada uno

de los cuales da origen a institutos y situaciones diversas:

Antes que nada, puede ser considerado desde un plano abstracto, en relacion a una
colectividad de sujetos indeterminados, respecto de las cuales se desenvuelve. En este
plano abstracto, “exaccion coactiva” significa simplemente “institucion abstracta de una
contribucidén coactiva”; la actuacion del poder tributario, aqui, significa Unicamente
emanacion de normas juridicas con base en las cuales resultan instituidas las diversas
contribuciones coactivas. Aqui el poder tributario, por lo tanto, se manifiesta mediante
actos con valor y funcién normativa, dirigidos a la constituciéon del ordenamiento
juridico tributario. En este plano abstracto, tenemos, por tanto, lo que podemos
denominar poder tributario primario, en oposicion a aquel complementario del primero,

que seguidamente examinaremos.

El poder tributario puede, por otra parte, ser considerado en un plano concreto, en
relacion a determinados miembros singulares de la colectividad. Aqui, “exaccion
coactiva”, significa “contribucién concreta”, en aplicacion concreta de la norma que
instituyd el tributo en abstracto, aqui por lo tanto, el poder tributario se desenvuelve en
actividad de cardcter administrativo, dirigida a obtener- con la actuacién concreta del
mandato abstracto de la norma- el pasaje material de una cuota de riqueza privada, a la

que el mandato se refiere.

Allf esta el hecho imponible, que ha de ser un hecho concreto, ocurrido hic et nunc, en el
mundo fenoménico, como acontecimiento féctico, sensible, palpable, concreto, material,
aprehensible y que corresponde a la “imagen abstracta”- como dice A.D. Giannini- que

de él hace la Ley.

DinoJarach puntualiza la diferencia que establece entre hipdtesis de incidencia y hecho

imponible, al decir:

“En todos los casos se debe tratar de hechos que reproduzcan, en la realidad, la imagen

abstracta que de ellos formulan las normas juridicas”.

13



Estas lineas ponen de manifiesto la distincién entre la hipdtesis de incidencia,
descripcion legal hipotética de los hechos aptos para determinar el nacimiento de
obligaciones tributarias, y el hecho imponible como concretizacién efectiva de los

hechos descritos.

Hechos Imponible v su Subsuncion en la Hipotesis de Incidencia.

El hecho imponible en un hecho concreto, localizado en tiempo y espacio, sucedido
efectivamente en el universo fenoménico que- por corresponder rigurosamente a la
descripcién previa, hipotéticamente formulada por la hipdtesis de incidencia- de

nacimiento a la obligacién tributaria.
Cada hecho imponible determina el nacimiento de una obligacién tributaria.

La Ley (hipotesis de incidencia) describe hipotéticamente ciertos hechos, establecido los
requisitos de su materialidad. Ocurridos concretamente estos hechos hic et nunc, con la
consistencia prevista en la Ley y revistiendo la forma prefigurada idealmente en la
imagen legislativa abstracta, se reconoce que de estos hechos nacen obligaciones
tributarias concretas. A esos hechos, a cada uno de ellos, designamos como ‘“hecho

imponible”.

En el momento en que, segin el criterio legal (aspecto temporal de la hipétesis de
incidencia) se consuma un hecho imponible, en ese momento nace una obligacion
tributaria, que tendrd la estructura y caracteristicas que la hipdtesis de incidencia

estableciera.

El hecho imponible es, pues, un hecho jurigeno (hecho juridicamente relevanta) al que la
Ley atribuye la secuencia de determinar el surgimiento de la obligacion tributaria
concreta. En términos kelsenianos: es un supuesto al que la Ley imputa la consecuencia

de causar el nacimiento del vinculo obligacional tributario.
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Para que un hecho (estado de hecho, situacion) sea reputado hecho imponible, debe
corresponder integralmente a las caracteristicas previstas abstracta e hipotéticamente en

la Ley (hip6tesis de incidencia).

Se dice que el hecho, asi, se subsume en la imagen abstracta de la Ley. Por eso, si

existiera subsuncion del hecho en la hipétesis, él serd un hecho imponible.

Si no hubiera subsuncion, se estard ante un hecho irrelevante para el derecho

tributario.

Nacimiento de la Obligacion Tributaria

El vinculo obligacional que corresponde al concepto de tributo nace, por fuerza de la

Ley, de la ocurrencia del hecho imponible.

La configuracién del hecho (aspecto material), su conexiéon con alguien (aspecto
personal), su localizacion (aspecto espacial) y su consumacién en un momento factico
determinado (aspecto temporal), reunidos unitariamente determinan inexorablemente el
efecto juridico deseado por la Ley: creacion de una obligacion juridica concreta, a cargo

de determinada persona, en un preciso momento.
Pontes de Miranda designa al hecho imponible como soporte factico.
Y escribe:

“La regla juridica de tributacién incide sobre el soporte factico, como toda las reglas
juridicas. Si todavia no existe el soporte factico, la regla juridica tributaria no incide; si
no se puede llegar a realizar ese soporte factico, nunca incidird. El crédito del tributo
(impuesto o tasa) nace del hecho juridico, que se produce con la entrada del soporte
factico al mundo juridico. Asi nacen el débito, la pretension y la obligacion de pagar el
tributo, la accidn y las exenciones. El derecho tributario es apenas una rama del derecho

publico, se integra, como las otras, en la teoria general del derecho”.

Aspecto de la Hipotesis de Incidencia
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Hipotesis de Incidencia es la descripcion legislativa (necesariamente hipdtesis) de un
hecho a cuya ocurrencia es concreto la Ley atribuye la fuerza juridica de determinar el

nacimiento de la obligacién tributaria.

Esta categoria o prototipo (hipdtesis de incidencia) se presenta bajo los mds variados
aspectos, cuya reunion le da entidad. Tales aspectos no vienen necesariamente indicados
en forma explicita e integrada en la Ley. Puede haber y tal es el caso mds raro una Ley
que los enumere y especifique a todos, pero, normalmente, los aspectos integrativos de
la hipdtesis de incidencia estdn esparcidos en la Ley, o en diversas leyes, siendo que
muchos son implicitos en el sistema juridico. Esta multiplicidad de aspectos no
perjudica, como se ha visto, el cardcter unitario e indivisible de la hipdtesis de

incidencia.

Dino JARACH designa como elementos los aspectos de la hipdtesis de incidencia.

Escribe:

“Este presupuesto de hecho se compone, a su vez, de diferentes elementos: en primer
lugar, los hechos objetivos contenidos en la definicién legal del presupuesto; en
segunda, la determinacion objetiva del sujeto o sujetos que resulten obligados al pago
del gravamen y el momento de vinculacion del presupuesto de hecho con el sujeto activo
de la imposicion; en tercer lugar, la base de la medicién, llamada también base
imponible, esto es, la adopcion de pardmetros que sirvan para valorar cuantitativamente
los hechos, cuya verificacion origina la obligacion; en cuarto lugar, la delimitacion, en
espacio y tiempo, de estos hechos; en quinto, la cantidad expresada en una suma finita, o
en un porcentaje o alicuota aplicable a la base imponible, que permite determinar, como

resultado, el cuantum de la obligacion tributaria (Estructura..., cit., pdg. 337).

1. Aspecto Personal

El aspecto personal, o subjetivo, es la cualidad —inherente a la hipétesis de
incidencia- que determina a los sujetos de la obligacién tributaria que el hecho

imponible hard nacer. Consiste en una conexién (relacion de hecho) entre el
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nucleo de la hipétesis de incidencia y dos personas, que serdn erigidas, en virtud
del hecho imponible y por fuerza de la Le, en sujetos de la obligacion. Es pues, un

criterio de indicacion de sujetos, que se contiene en la hipdtesis de incidencia.

Algunos autores como HENSEL, entienden que el sujeto pasivo de las
obligaciones que nacerdn de los hechos imponibles previstos por la hipétesis de
incidencia, es aquel cuya capacidad contributiva es relevada por el hecho
imponible. Esta afirmacién debe ser recibida con reserva, y no puede ser
generalizada. Porque, en primer lugar, su cuiio es mas financiero que juridico. Y
ademas en los tributos vinculados (v. nuestro estudio citado —retro, RDP,. Vol. 9,
pag. 43) no cabe especulacion en cuanto a la capacidad contributiva ya que el
criterio informativo de las tasas y contribuciones es otro- insito en la extension y
medida de la actividad estatal o de sus consecuencias- y no un atributo o cualidad

de los contribuyentes, como lo es la capacidad contributiva.
DinoJARACHplantea este problema en términos incisivos, rigurosos y sencillos:

“El aspecto subjetivo de la hipotesis de incidencia consiste en la definicion de los
sujetos activo y pasivo que estdn relacionados con las circunstancias objetivas
definidas en la Ley, de forma tal que surja para unos la obligacién y para otros la

pretension al impuesto. (Aspectos..., en RDP, vol. 17, pag. 287).

Lo que, en la Ley, recibe la calificaciéon de aspecto personal de la hipétesis de
incidencia, es la determinacion — explicita o implicita — del sujeto activo y el
establecimiento del criterio para identificar al sujeto pasivo, criterio éste que

también puede venir explicito o implicito.

Es aguda la observacién de Paulo BARROS CARVALHO en el sentido de que la
hipétesis de incidencia s6lo designa al sujeto activo (expresa o implicitamente). En
cuanto al sujeto pasivo, se limita a dar el criterio para su determinacién. Es que

s6lo el hecho imponible ird a concretar en alguien la indicacién genérica y
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abstracta de la Ley. Solo después del hecho imponible, es posible determinar

concretamente el sujeto pasivo.

Por eso, debemos decir que el aspecto personal es el atributo de la hipdtesis de
incidencia que determinar el sujeto activo de la obligacion tributaria respectiva y

establece los criterios para la fijacion del sujeto pasivo.

El hecho imponible, por asi decirlo, es quien tiene conexion fisica con alguien,
que, por lo general, es colocado, por fuerza de la Ley, en la situacién de sujeto

pasivo.

La indicacién del sujeto pasivo es, en la mayoria de los casos, implicita. Deriva de
la configuracion de la hipétesis de incidencia. Por eso JARACH dice que el
contribuyente “es el sujeto obligado en virtud de la propia naturaleza de los hechos
imponibles que, de acuerdo con la Ley, resultan atribuibles a dicho sujeto, por ser
quien los realiza”. (Aspectos..., pag. 287). Es la imputacion de las consecuencias

juridicas de un hecho, a un sujeto.

1.1.Sujeto Activo

Sujeto activo es el acreedor de la obligacion tributaria. Es la persona a quien la
Ley atribuye la exigibilidad del tributo. S6lo la Ley puede designar el sujeto
activo. Esta designaciéon compone la hipétesis de incidencia, integrando su

aspecto personal.

La Ley que contiene la hipétesis de incidencia s6lo puede ser expedida por la
persona politico- constitucional competente (Unién, Estados y Municipios) de
acuerdo con los criterios de reparticion de competencias tributarias

(discriminacién de rentas) constitucionalmente establecidos.

La Ley puede atribuir la titularidad de un tributo a la propia persona publica de

la que ella (la Ley) es expresion, o a personas diversas. En el primer caso, no
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necesita mencionar expresamente el sujeto activo. Su determinacién es
implicita.

Sujeto activo es, normalmente, la persona constitucionalmente titular de
competencia tributaria. En estos casos (regla general) la Ley no necesita ser
expresa en la designacion del sujeto activo. Si no dijera nada, se entiende que el
sujeto activo es la persona titular de la competencia tributaria. En otras
palabras: la regla general es que el sujeto activo es la persona cuya Ley creé la
hipétesis de incidencia (en Brasil, la Unién Federal, los Estados Federados y los
Municipios). El estd implicito en la hipétesis de incidencia, no habiendo

necesidad de que su indicacion sea formulada expresamente.

Si, en cambio, la Ley quisiera atribuir la titularidad de la exigibilidad de un
tributo a otra persona diferente a la competencia para instituirlo, deberd ser
expresa, designandola explicitamente; en la mayoria de las veces, se configura

asi la parafiscalidad (v. Geraldo ATALIBA, Sistema Constitucional Tributario

Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1968, pag 177 y sigts.).

1.2. Sujeto Pasivo

Sujeto pasivo de la obligacién tributaria es el deudor, convencionalmente
llamado contribuyente. Es la persona que queda en la contingencia legal de
tener el comportamiento objeto de la obligacién, en detrimento de su propio

patrimonio y en favor del sujeto pasivo.

Dijimos que la hipétesis de incidencia solamente indica el criterio para
identificacién del sujeto pasivo — y no lo determina inmediatamente — porque
s6lo el hecho imponible se relaciona con alguien determinado hic et nunc. Por

eso JARACH dice:

“Los sujetos de la relaciéon tributaria no son un elemento a priori, ni

desvinculado del presupuesto de hecho objetivo. No hay una relacién
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intersubjetiva, con prescindencia de la obligacion tributaria concreta, que surge

de la verificacion de los hechos definidos por la Ley”, (Estructura..., pag. 337).

Es sujeto pasivo, normalmente, una persona que estd en intima conexion
(relacién de hecho) con el nuicleo de la hipétesis de incidencia. Al exégeta
incumbe descubrir esa conexion, en los casos en que la Ley no explicite tal
circunstancia. Muchas veces la Ley contiene una indicacion pormenorizada,

explicita del sujeto pasivo, simplificando la tarea de exégesis.

La indicacion del criterio para la identificacion del sujeto pasivo no siempre es
expresa. En este caso, estd implicita y debe ser deducida, por el intérprete, del

sistema, pero siempre teniendo en vista el hecho imponible.

Lo dice, con otras palabras, el autorizado Dino JARACH:

13

existen impuestos que, como se vio, ni siquiera contienen, en las
disposiciones legales pertinentes, la definiciéon de los sujetos. Por otra parte,
cuando la Ley define y establece su grado de responsabilidad, relativamente al
pago del tributo y al alcance de su pretension - tratdndose de sujetos pasivos —
lo hace, exclusivamente, en conexion con los hechos objetivos que constituyen

el presupuesto legal de la obligacion”. (Estructura, pag. 337-338).

2. Aspecto Temporal

La Ley que contiene la hipdtesis de incidencia trae la indicacién de las
circunstancias de tiempo, importantes para la configuracion de los hechos
imponibles. Esta indicacién puede ser implicita o explicita. En la mayoria de las

veces simplemente implicita.

La determinacion del momento del nacimiento de la obligacién tributaria depende

de las disposiciones legislativas, y no de la naturaleza metajuridica de los hechos.

Dino JARACH es categdrico al descartarlo:
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“Para la delimitacion temporal de las hipdtesis de incidencia, el legislador puede
adoptar diferentes posturas: puede atribuirlas o imputarlas a los efectos de la
obligacién tributaria que nace — aun periodo, o incluso puede considerarlas en su
resultado ultimo, al finalizar el proceso; o bien adoptar un momento cualquiera del

propio proceso inicial o final”. (RDP, vol. 17, cit.).

Aspecto Espacial

Se denomina aspecto espacial la indicacion de circunstancias de lugar —
contenida explicita o implicitamente en la hipétesis de incidencia — relevante para

la configuracion del hecho imponible.

Los hechos imponibles como hechos concretos de la vida real, insertos en el
mundo fenoménico — suceden en un determinado lugar. La ubicaciéon de los

hechos imponibles es esencial para la configuracion de la obligacién tributaria.

Como descripcion legal — condicionante de un mandato legislativo — la hipdtesis
de incidencia s6lo califica un hecho, como hébil para determinar el nacimiento de
una obligacion, cuando ese hecho se da (se realice, sucede) en el dmbito territorial
de validez de la Ley, esto es, en el drea espacial a la que se extiende la
competencia del legislador tributario. Esto es una consecuencia del principio de la

territorialidad de la Ley, perfectamente aplicable al derecho tributario.

Como se ve, las connotaciones espaciales de la hipdtesis de incidencia son

decisivas para la confirmacién del hecho imponible.
Escribe A. BECKER:

“las coordenadas de lugar pueden condicionar que el niicleo o los elementos
adjetivos deban suceder en el mismo lugar o cada uno en distintos lugares
(ejemplo: impuesto a las ventas de mercaderias fabricadas en un Estado diverso

de aquel donde fue celebrado el contrato)” (op. cit.,paf. 301).
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El estudio del aspecto espacial también ha sido bastante descuidado por la
doctrina. Contribuye a ello la implicita y siempre necesaria limitacién del aspecto

espacial al &mbito territorial de la Ley tributaria.

Aspecto Material

El aspecto mds complejo de la hipétesis de incidencia es el material. Contiene la
designacion de todos los datos de orden objetivo, configuradores del arquetipo en
que la hipétesis de incidencia consiste; es la propia consistencia material del hecho

o estado de hecho descrito por la hipétesis de incidencia.

Este aspecto da, por asi decirlo, la verdadera consistencia de la hipétesis de
incidencia. Contiene la indicacién de su substancia esencial, que es lo mads

importante y decisivo que existe en su configuracion.

Asi, el aspecto material de la hipotesis de incidencia es la propia descripcion de

los aspectos sustanciales del hecho o conjunto de hechos que le sirven de soporte.

Es el aspecto mas importante, desde el punto de vista funcional y operativo del
concepto (de hipétesis de incidencia) porque, precisamente, revela su esencia,
permitiendo su caracterizacion e individualizacion, en funcion de todas las demds
hipétesis de incidencia. Es el aspecto decisivo que conduce a establecer la especie
tributaria a la que el tributo (al que la hipétesis de incidencia se refiere) pertenece.

Contiene incluso las indicaciones de la subespecie en la que €l se inserta..

Las clasificaciones juridicas de los tributos encuentran su criterio Yy
funcionamiento en la configuracion del aspecto material de la hipétesis de

incidencia.

El aspecto material es la imagen abstracta de un hecho juridico: propiedad
inmobiliaria, patrimonio, renta, produccion, consumo de bienes, prestacion de

servicios, 0 una actuacion publica, como el hecho de que el Estado realice obras,
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produzca un servicio, conceda una licencia, una autorizacién, en permiso,

etc.(Ataliba G. , 1999)

El Régimen Tributario en la Constitucion: Estudio Preliminar

Distribucion del Poder Tributario

Partimos del concepto de poder tributario como atribucion o potestad atribuida por la
Constituciéon 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 1997. Esto es perfectamente explicable
si consideramos que el disefio constitucional ha sido propenso a acentuar el centralismo
y por ello el Capitulo XIV reduce notablemente las atribuciones de las instancias de

gobierno descentralizado.

Respecto del Gobierno Central, el poder tributario esta repartido entre el Congreso y el
Poder Ejecutivo. Al ejecutivo le corresponde regular aranceles (tributos que gravan las
importaciones) y tasas; al Congreso, crear todos los demads tipos de tributarios, que son
los impuestos (es decir, los tributos de mayor gravitacion econdmica) y las
contribuciones. En este aspecto, la modificacion reside en que se han incrementado los
poderes del ejecutivo para regular el tipo de tasas, que como sabemos son tributos
vinculados, que a su vez conforme al nuevo texto del Cédigo Tributario, comprenden

arbitrios, derechos y licencias.

A pesar de que, en un primer momento, el Proyecto de Constitucién elevado al Pleno por
la Comision de Constitucion pretendio reservar el poder tributario al Parlamento para su
ejercicio exclusivo 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 Decreto Legislativo, como sucedié con frecuencia
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durante la Carta de 1979. No existe duda alguna de que este dispositivo admite también
que en un fututo el Pleno del Congreso pueda delegar facultades Legislativas a la
Comisién Permanente para aprobar leyes de cardcter tributario, conforme al inciso 4) del

articulo 101° de la nueva Constitucion.

Pero la innovacion mds 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 regular la materia tributaria.

Para explicar esa dréstica limitacion, vale la pena recordar que durante la vigencia de la
Constitucion de 1979 se dictaron largamente mds de 2,000 Decretos de Urgencia, de los
cuales un importante porcentaje estuvo referido a la materia tributaria. Aunque en un
primer momento, ante la avalancha de tales dispositivos, la reaccion de amplios sectores
de la doctrina fue mds bien de desconcierto y atin de rechazo, la posibilidad de dictar
Decretos de Emergencias de cardcter tributario fue finalmente reconocido por el
Congreso a través de la Ley de control parlamentario, la Ley N° 25397 de 1991, pero

limitando su accionar tan sélo a la modificacion o a la suspension temporal de tributos.

Los contribuyentes, en lugar de optar por una férmula semejante a la citada Ley, han
preferido establecer una rigurosa prohibicion total que no parece aconsejable. Incluso
ello es contradictorio con el comportamiento del Gobierno en lo que va de su gestidn,
porque es evidente que las mds importantes normas tributarias en los ultimos afios han

sido dictadas por el Ejecutivo.

En lo que respecta al poder tributario de los gobiernos locales, se mantienen sus
atribuciones para crear tributos vinculados, esto es, contribuciones y tasas, y por ende

derechos, arbitrios y licencias municipales dentro de su jurisdiccion territorial.

Es importante que el segundo parrafo del articulo 74° precise que el poder tributario de
los municipios se ejercita “con los limites que sefiala la Ley”, esto es, que ya no serd
necesaria una Ley previa que autorice a los municipios a crear tributos aunque sea

vinculados, sino que tales 6rganos de gobierno local podrén crearlos sin requerir de una

24



Ley que lo autorice, en la medida que respeten los limites o restricciones que les

imponga la legislacion sobre la materia.

Sin embargo, la polémica expedicion por el Poder Ejecutivo del Decreto Legislativos N°
776 — Ley de Tributacién 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
limitaciones y requisitos que reducen notablemente las atribuciones de los municipios en

materia tributaria.

Es verdad que en nuestro pais el poder tributario de los municipios no encaja plenamente
en ninguna de las conocidas clasificaciones de poder originario o delegado, porque se
trata de una potestad directamente atribuida por la Constitucién, pero sujeta a las

limitaciones que pueda sefialar la Ley.

Pero la intervencion legislativa que permite el segundo pdrrafo del articulo 74° de la
Constitucion no puede servir de pretexto para que por esa via el Congreso o el Ejecutivo
puedan afectar los caracteres basicos del poder tributario atribuido por la Constitucion a
las municipalidades. La legitimidad democratica directa de la que gozan las instancias de
gobierno descentralizado, determina que la Constitucion consagre la autonomia
municipal, entendida ésta como la garantia de un nicleo o reducto competencial
indisponible para el legislador, quien no deberia rebasar o desconocer la referida

autonomia mediante limitaciones que la conviertan en una proclamacion tedrica.

Principios Rectores de la Tributacion

La Constitucién contiene un conjunto de preceptos que establecen pautas o reglas de
orden formal y material a las que deben sujetarse los poderes publicos en el ejercicio del

poder tributario o en la aplicacién de los tributos.

El articulo 74° reduce la lista de principios rectores de la tributacion que contemplaba el

articulo 139° de la Carta de 1979 suprime algunos como el de justicia, publicidad,
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obligatoriedad y certeza; y solo conserva tres principios: el de reserva de Ley, igualdad y
no confiscatoriedad, ademds de recalcar el necesario respeto de los derechos

fundamentales de la persona.

Antes de entrar al andlisis de cada uno de los referidos principios, parece indispensable
precisar el valor y la eficacia plenamente normativa de tales Principios Constitucionales
tributarios, como es sabido, en el Derecho Publico contemporineo estd en pleno
retroceso, sino definitivamente superada, la consideracion de normas simplemente

programéticas como tradicionalmente se calificaban ciertos preceptos de la Constitucion.

Las viejas tesis que sostenian la existencia de normas Constitucionales de cardcter
programdtico o meramente declarativo y orientador, han quedado obsoletas, dejando
paso a la tesis del valor normativo de toda la Constitucién con eficacia juridica

inmediata.

Sin embargo, es necesario resaltar que las normas Constitucionales son disposiciones
heterogéneas que no tienen la misma naturaleza ni idéntico nivel de eficacia. Mucho de
los preceptos Constitucionales son normas de significado abierto, abstractas con efectos
juridicos distintos, por razon de su propia estructura con mayor grado de generalidad y

abstraccion que cualquiera norma legal ordinaria.

Por ello, no obstante se proclama el cardcter vinculante de las disposiciones
Constitucionales como normas de obligatorio cumplimiento para todos, 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, “més
que un mandato susceptible de aplicacion por si mismo constituyen la base, el criterio o
la justificacion del mandato, en cuanto necesitan de una creacion en ulteriores normas y

decisiones...”

Segun el citado autor, los principios tributarios incorporados a la Constitucién cumplen

una doble funcién como limites al ejercicio de los poderes ptiblicos:
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La funcién positiva, que consiste en el flujo o predeterminacién que ejercen en
las sucesivas decisiones y, de este modo, en el contenido de la regulacion que
tales decisiones crean, en cuanto fuentes del Derecho y en cuanto informadores

del conjunto del ordenamiento juridico.

La funcién negativa, que consiste en la exclusion de los valores contrapuestos y

de las normas que descansan sobre estos valores.

Por tales razones, sostiene que el “cardcter esquemadtico, abstracto, indeterminado y
elastico de los principios constitucionales tributarios, y la facultad de precisar con
exactitud su alcance o su contenido indubitado, hace que sea su funcion negativa la que
prevalezca claramente a través de la proteccion jurisdiccional de los jueces y tribunales,
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 propésito de resolver una demanda interpuesta contra una Ley que
supuestamente transgredia los principios tributarios Constitucionales, sefialé lo

siguiente:

“...el principio de capacidad contributiva no es un axioma del que puedan extraerse por
simple deduccion légica consecuencias positivas, precisa y concretas, sobre la particular
regulacion de cada figura tributaria; [...] es constitucional posible que el legislador
tributario, al regular cada figura impositiva, otorgue preeminencia a otros valores o

principios, respetando en todo caso, los limites establecidos por la Constitucion [...]".

Los principios rectores de la tributacion consagrados por la Constituciéon gozan de una
eficacia principalmente derogatoria de las leyes que los contradigan, deben ser utilizados
como parametros para resolver sobre la Constitucionalidad de una accion positiva del
legislador, ya que es improbable 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.
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a. El principio de Reserva de Ley o de legalidad

Aparece como heredero directo del principio medieval de “autoimposicién” o de
consentimiento de las asambleas estamentales medievales a los pedidos de
impuestos por parte de la monarquia. De alli es recogido por el primer
constitucionalismo hacia finales del siglo XVIII y todo el siglo XIX, expresado en
las férmulas “no taxationwithoutrepresentation” y “Todo sobre los ciudadanos
tiene el derecho [...] de consentir libremente [...] la contribucién publica” de la
Constitucion de Filadelfia y la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre

y del Ciudadano, respetivamente.

Dice Javier Pérez Royo que en esa época el principio de legalidad tributaria pasa a
cumplir dos funciones principales: una de cardcter politico, de relacion entre
poderes, que asegura ‘el control indirecto por parte del parlamento sobre la
actuacion del gobierno y sobre la direccion politica del pais, e incluso como
garantia formal de la propia convocatoria de las Cdmaras”, y una segunda funcién
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 evolucién del principio de legalidad tributaria que, junto con el de
legalidad penal constituyeron auténticos precursores del Estado de Derecho

respecto del resto del Derecho Publico.

Ello explica el por qué, aunque se hayan superado las concepciones
contractualistas del Estado propias de los origenes del Constitucionalismo, es
indiscutible que el principio de legalidad tributaria no ha perdido del todo su
cardcter garantista de la libertad y propiedad de los ciudadanos, como se

comprueba de la jurisprudencia constitucional comparada en materia tributaria.
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Modernamente, el principio de reserva de Ley tributaria es un principio meramente
formal. Consiste en establecer que determinados aspectos s6lo pueden ser
regulados por el 6rgano a quien se le dota de potestades normativas en materia
tributaria. Se trata de una regla cuyo objeto, es precisamente la disciplina de la

produccién normativa en materia tributaria.

Al respecto, para la mejor compresion del principio de legalidad o de reserva de
Ley en materia tributaria, es indispensable recurrir a la doctrina del Derecho
Constitucional y del Derecho Administrativo, disciplinas que estudian s 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:

“Es una garantia de la institucion parlamentaria frente a la potestad reglamentaria

del gobierno;

Es una garantia de la institucién parlamentaria frente a si misma, el parlamento no
puede renunciar a llevar a cabo dicha funcién normativa, sustituyéndola por
remisiones o habilitaciones cada vez mas amplias o indeterminadas en favor de la

potestad reglamentaria”.

Sin embargo, a continuacién precisa que la reserva de Ley es en verdad una
exigencia de regulacion mediante normas de determinado rango y no
necesariamente una reserva parlamentaria. Por esa razon, la regulacion de
determinadas materias, 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 espaifiol Luciano Parejo Alonso, el instituto de la reserva de Ley es el
mejor “ejemplo paradigmético de la influencia inercial de las construcciones

dogmaticas enraizadas en la filosofia del Estado liberal de Derecho”, supuesto que

29



en su formulacion inicial el concepto de reserva de Ley servia para la proteccion

de un espacio 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 democrética, representada por el parlamento, en el
que tenian asiento la burguesia y otros sectores sociales en ascenso, y la
legitimidad dinéstica, representada por el Emperador, que mantenia la potestad
regia de designar a los miembros del gobierno. Ese conflicto que, entre otras
cuestiones se manifestd también en lo relativo a las discusiones acerca de la
naturaleza del presupuesto como acto administrativo o como Ley formal, condujo
a que el parlamento alemén creara el principio de reserva de Ley, segun el cual
ciertas materias, como la remuneracion al ejercicio de los derechos de propiedad y
libertad, s6lo serian susceptibles de ser normadas por Ley formal del Congreso. De
esta forma, la burguesia y sus sectores sociales aliados podian garantizar que las

bases de su poder no serian atacadas por el monarca.

Independizada la reserva de ley de las circunstancias histéricas que motivaron su
elaboracion, adquiere en el presente una nueva virtualidad. Por esa razén Manuel
Aragoén, desde una perspectiva (orgdnica) que incide en la reserva de Ley como
reserva de parlamento, defiende una concepcion de la reserva de Ley como
“reserva a un determinado procedimiento de emanacién normativa (el
procedimiento legislativo parlamentario) dotado de las caracteristicas de contraste,
publicidad y libre liberacion”, a diferencia del procedimiento de elaboracién
normativa del Ejecutivo, de tal modo que se garantiza mejor el pluralismo politico
asegurando a la minoria parlamentaria el ejercicio de su derecho al debate o a la

discusion publica de los proyectos de Ley.
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En cuanto al contenido o alcance del principio de legalidad tributaria, se entiende
que exige la regulacion de los elementos esenciales o estructurales del tributo a

través de una norma con rango de Ley.

En nuestro pais, los alcances del principio de legalidad tributaria han estado
tradicionalmente determinados por la norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario. Asi, conforme a la version vigente al momento de escribir estas lineas,
la aprobada por el Decreto Legislativo N° 773, la reserva de ley se extiende a lo
que podriamos denominar la vida de la relacién juridica tributaria, desde el
momento de su nacimiento hasta el momento de su extincion, comprendiendo a los
elementos estructurales de la relacion juridica tributaria: la determinacion del
hecho imponible, de los sujetos activo y pasivo, de la base y de la alicuota; asi
como otros aspectos vinculados al régimen sancionador, a los beneficios y a los

modos de extincion de la deuda tributaria.

En lo que respecta a los municipios, la legislacion vigente establece que el edicto
es el tipo normativo que deben emplear los Gobiernos Locales para ejercer su
potestad de imposicién. Sin embargo esa figura normativa no parece ajustarse a la
nueva Constitucion, puesto que en el inciso 4 del articulo 200° s6lo menciona
dentro de la categoria de normas con rango de Ley a las ordenanzas, que son las
Unicas disposiciones municipales que cumplen con el principio de legalidad.
Ademds no se encuentra justificacion para que el legislador distinga entre

dispositivos que han de ser igualmente aprobados por el Concejo Municipal.

El Principio de Igualdad

Parece evidente que el principio material de igualdad tributaria garantizado por el

articulo 74° de la Constitucion comprende los dos planos distintos de la igualdad.

* Jgualdad en la Ley, como obligacion Impuesta al legislador de no establecer

distinciones artificiales o arbitrarias.
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* Jgualdad en la Ley, que tiene por objeto cautelar el funcionamiento imparcial de

los 6rganos administrativos 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 sélo 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 articulo 13° de la Declaracion Francesa
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que fue la primera Carta
que consagré expresamente el principio de Igualdad ante el impuesto, como
reaccion frente al sistema discriminador del antiguo régimen que exceptuaba a las

“clases privilegiadas”, fundamentalmente nobleza y clero, del pago de tributos.

A diferencia del Peru, en otros paises la invasiéon del principio de igualdad ha
llegado a usarse sistemdticamente 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 cuyos rasgos esenciales, se resumen

en la Sentencia 76/1990, que se transcribe a continuacion

* No toda desigualdad de trato en la Ley supone una infraccion [...] de la
Constitucion, sino que dicha infraccion la produce sélo aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales y que
carece de una justificacion objetiva y razonable; b) el principio de igualdad exige
que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas,
debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacién o
introduccién de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento
racional; c) el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad
de trato, sino s6lo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas

por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente razonables de
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acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados; d) por ultimo,
para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita, no basta con que lo
sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademds que las
consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean adecuadas y
proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el
resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente

gravosos o desmedidos”.

En resumen, el Tribunal Constitucional utiliza principalmente el test de
razonabilidad para evaluar la constitucionalidad de la desigualdad introducida por
una norma juridica, de tal modo que analiza si hay relacién entre la finalidad
perseguida por la norma y la medida concretamente impugnada. S6lo en ocasiones
utiliza el test de proporcionalidad con el fin de evaluar en qué medida la
desigualdad que se introduce ha de ser apta o proporcional, para no entrar en

conflicto con el principio de igualdad.

En conclusion, el principio de igualdad obliga al legislador a abstenerse de utilizar
criterios discriminatorios, pero no supone tratamiento legal igual en todos los
casos, con abstraccion de cualquier elemento diferenciador con relevancia juridica,
puesto que en verdad no prohibe toda diferencia de trato, sino que esa diferencia

esté desprovista de una justificacion objetiva y razonable.

El principio de no confiscatoriedad

El principio de no confiscatoriedad de los tributos es una derivacién singular del
derecho de propiedad 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 privacién virtual de la
propiedad privada por medios indirectos, pero muy eficaces, como son los

tributos”
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Este principio protege la propiedad tanto en sentido subjetivo; previniendo que una
Ley tributaria pueda afectar gravemente la esfera patrimonial de los particulares,
como en sentido objetivo, garantizando el sistema econdémico y social plasmado en
la Constitucion. Por esa razén es considerado como un “principio estructural” de la
constituciéon econémica que tutela el respeto del sistema fiscal de otros valores y
derechos consustanciales al modelo o sistema econdémico previsto por la
Constitucion, como la economia de mercado (articulo 58°), la libertad de empresa
(articulo 59°), el pluralismo econémico (articulo 60°), y la inviolabilidad del

derecho de propiedad (articulo 70°).

Es explicable que el texto constitucional no establezca pardmetros o limites
cuantitativos fijos para determinar la confiscatoriedad de un tributo, porque
corresponderd a la justicia constitucional apreciar con arreglo a las circunstancias
politicas, sociales y econdmicas concretas, si el tributo en cuestion supera el

maximo tolerable.

La jurisprudencia de los paises de nuestro entorno ha establecido que un tributo es
confiscatorio cuando el monto de tu 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 inconstitucional todo tributo que grave el patrimonio o el capital con una
tasa superior al 33%, porque por esa via, en menos de tres afios el Estado se

apropiaria sin indemnizacion alguna de toda la riqueza privada.

En tales casos, se ha entendido que la declaracion de inconstitucionalidad no
afecta a la totalidad del tributo, sino unicamente a la parte en que excede el monto
o porcentaje limite considerado como razonable, porque considerar
inconstitucional la totalidad 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 mds que minimamente, el
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tope mds alld del cual se considera que le impuesto transgrede el derecho de
propiedad y aquellos otros que por no exceder el impuesto el limite maximo

admisible lo deben pagar integramente...”.

En alguna jurisprudencia, la Corte Suprema argentina ha establecido que el limite
del 33% sefialado como “techo” de los gravamenes no es aplicable a los tributos y
aranceles que afectan la importacion de mercaderias, porque se considera que el
Estado puede utilizar su poder tributario para disuadir la importacién o el consumo

de ciertos productos extranjeros.

El respeto de los Derechos Fundamentales de la Persona.

Es novedosa la remision expresa que el articulo 74° de la nueva Constitucion efectia a
los derechos 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 contempordnea advierte que los derechos fundamentales responden a un sistema
de valores y principios de alcance universal, por esa razon constituyen el fundamento de

todo orden politico democratico.

Los derechos constitucionales ostentan una doble naturaleza, subjetiva y objetiva. Por

ello, el Tribunal Constitucional espafiol ha considerado que:

“En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos 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 libertad en un dmbito 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

pacifica...”.
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Lo singular de este principio estriba en que se refiere a “los derechos fundamentales de
la persona” que son unicamente aquellos derechos contemplado en los tres primeros
articulos contenidos en el Capitulo I de la Carta de 1993 y que no comprende los demds
derechos de indole social o colectiva. Se trata de uno de los pocos preceptos de la
Constitucidon que sélo hace referencia a tales derechos con aparente exclusion de los
demds derechos de indole econdmica o social. Sin embargo, a diferencia de otros
ordenamientos, nuestra Constitucién no ha previsto un régimen de protecciéon mas
intenso que los distinga de las otras categorias de derechos, por lo que dificilmente
pueden considerarse que tienen asegurada una posicion prevalente respecto de los demads

derechos constitucionales.

Cabe tener presente que, de conformidad con el articulo 3° de la Carta, los derechos
fundamentales no constituyen un catdlogo cerrado, sino que pueden considerarse otros

derechos distintos de los enumerados de modo expreso por la Constitucidon.

El precedente mds antiguo del citado articulo 3° es la Novena Enmienda a la
Constitucion estadounidense del 17 de Setiembre de 1787, segiun la cual “la
enumeracion en la Constitucién de ciertos derechos no deberd 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

Constitucion, pero que son dignos de la proteccién constitucional.

Sin embargo, no cabe duda de que ciertos derechos constitucionales, mds que otros,
puedan tener una mayor incidencia en el campo de lo tributario, 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°)
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¢) Derecho a la libertad de residencia y de transito (inc 11 art. 2°)

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

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°)
- Lano privacion del derecho de defensa (inc 14 art. 139°)

h) Derecho a que las resoluciones administrativas puedan impugnarse mediante la

accion contenciosa- administrativa ante el Poder Judicial (art. 148°).

La eficacia de los derechos constitucionales se proyecta en el dmbito de lo tributario
vinculado no sélo al legislador, sino también a la administracion en el ejercicio de las

potestades de gestidn y aplicacion de tributos que el ordenamiento le encomienda.

Los titulares del poder tributario estdn constitucionalmente obligados a respetar los
alcances o los elementos minimos de cada derecho fundamental. La constitucién
espafiola, por influencia de la Ley fundamental de bonn, establece que la intervencion
del legislador en la esfera de los derechos fundamentales en ningtin caso podra afectar 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 constitucional del “nucleo esencial” de los derechos fundamentales se configura
como un limite a la potestad legislativa de regulacion de tales derechos con la finalidad
de preservarles una zona de intangibilidad o una ultima trinchera de proteccion de su

contenido nuclear.

Vigencia de las Normas Tributarias
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La nueva Constitucién no recoge la parte del articulo 187° de la Carta anterior, que
permite la retroactividad benigna de las normas tributarias. Conforme al segundo
parrafo del art. 103°, s6lo en materia penal cabe la retroactividad de la normas cuando

sean mas favorable al reo.

En verdad, no se justifica esa supresion, porque durante la vigencia de la Constitucién
de 1979 la jurisprudencia del Tribunal Fiscal con bastante acierto habia precisado que la
retroactividad benigna en materia tributaria contemplada por el articulo 179 de la Carta
debia interpretarse como una facultad s6lo 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 tributo u otorguen exoneraciones
podian aplicarse automdticamente, en forma retroactiva, liberando al deudo y omiso del

cumplimiento de las prestaciones tributarias.

Sin embargo, no obstante la supresion del precepto que permitia la retroactividad
benigna en materia tributaria, nada impide que el legislador disponga en el Cdédigo
Tributario la aplicacién retroactiva de las normas que suprimen o reducen las sanciones
por infracciones tributarias, ampardandose por derivacién en el precepto constitucional
que permite la retroactividad de las normas favorables en materia penal puesto que el
derecho administrativo sancionador se debe cefiir a los principios y las garantias
previstas por el derecho penal ordinario. Por otra parte, entendemos que la retroactividad
benigna en el supuesto indicado no contraviene el correcto sentido de la garantia de la

irretroactividad de las leyes, que consiste en tutelar la seguridad juridica y no afectar los

derechos de los contribuyentes.(Ordoiiez, 1994).

Los Tributos el Impuesto

Los tributos. Nocion General.- La caracteristica juridica del tributo en si mismo e
independiente de sus especies (impuestos, tasas, contribuciones especiales), es
importante para establecer los elementos comunes a todas las especies, asi como sus

notas especificas que lo diferencian de otros ingresos publicos.
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Tributos son “las prestaciones en dinero que el Estado exige en ejercicio de su poder

de imperio en virtud de una Ley y para cubrir los gastos piublicos que le demanda

el cumplimiento de sus fines”.

a)

b)

c)

Prestacion en dinero.- Es una caracteristica de nuestra economia monetaria

que las prestaciones sean en dinero, aunque no es forzoso que asi suceda.

Exigidas en ejercicio del poder de imperio.- Elemento esencial del tributo es
la coaccion, o sea, la facultad de “compeler” al pago de la prestacion requerida
y que el Estado ejerce en virtud de su poder de imperio (potestad tributaria). La
coaccion se manifiesta especialmente en la prescindencia de la voluntad del
obligado en cuanto a la creacion del tributo que le serd exigible. La
“bilateralidad” de los negocios juridicos es sustituida por la “unilateralidad” en

cuanto a la génesis de la obligacion.

En virtud de una Ley.- No hay tributo sin Ley previa que lo establezca, lo cual
significa un limite formal a la coaccién. El hecho de estar contenido el tributo
en Ley significa someterlo al principio de legalidad enunciando en el aforismo
latino “nullumtributum sine lege”, la norma tributaria es una regla hipotética
cuyo mandato se concreta cuando ocurre la circunstancia factica condicional
prevista en ella como presupuesto de la obligacién. Esa circunstancia factica
hipotética y condicionante puede ser de muy variada indole. Puede consistir en
un hecho (p. ej., realizar una venta), un conjunto de hechos (p. ej., ejercer una
actividad lucrativa habitual), en un resultado (p. €j., las ganancias percibidas en
un periodo, en una situacion en que el obligado se halla (p. ej., ser propietario
de un inmueble), o en una situacion que se produce a su respecto (p. €j., recibir
una herencia, ganar un premio), pudiendo , a veces integrarse la circunstancia
factica, con una actividad o gasto estatal (p. el., pavimentaciéon de la calle en
que se estd situado el inmueble del obligado, inscripciéon de un bien del

obligado en el registro respectivo).
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Tal circunstancias facticas hipotéticas y condicionante se denomina hecho
imponible , y su acaecimiento en el mundo fenoménico trae como consecuencia
potencial que una persona deba pagar al Estado la prestacion tributaria
graduada segun los elementos cuantitativos que la Ley tributaria también

proporciona o contiene.

d) Para cubrir los gastos que demanda el cumplimiento de sus fines.- El
objetivo del tributo es fiscal, es decir que su cobro tiene su razén de ser en la
necesidad de obtener ingresos para cubrir los gastos que le demanda la

satisfaccion de las necesidades publicas.

El tributo puede conseguir también fines extrafiscales, o sea, ajenos a la
obtencion de ingresos. Asi vemos los casos de tributacion aduaneros
protectores, con fines de desaliento o incentivo a determinar actividades

privadas, etc

Clasificacion.-

Conforme a la Clasificacién mas aceptada por la doctrina y el derecho positivo, los
tributos se dividen en impuestos, tasas y contribuciones especiales. Estas categorias no
son sino especies de un mismo género, y la diferencia se justifica por razones politicas,
técnicas y juridicas. No sélo las facultades de las distintas esferas de poder dependen de
esta clasificacion en algunos paises, sino que ademads los tributos tienen peculiaridades

individuales.

En el impuesto, la prestacion exigida al obligado es independiente de toda actividad
estatal relativa a €l, mientras que en la tasa existe una especial actividad del Estado
individualizado en el obligado. Por su parte, en la contribucion especial existe también
una actividad estatal que es generadora de un especial beneficio para el llamado a

contribuir.
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En virtud de estas caracteristicas de los tributos, el profesor brasilefio Geraldo Ataliba
propone una nueva clasificacion de los tributos, dividiéndolos en vinculados y no

vinculados.

Esta clasificacion del jurista brasileno mencionado, concuerda con las definiciones de
los diferentes tributos que proporciona el Modelo de Cédigo Tributario para América
Latina. Segin este modelo, impuesto es el tributo cuya obligacion tiene como hecho
generador una situacion independiente de toda actividad relativa al contribuyente. La
tasa es caracteristica por el Modelo como el tributo cuya obligacion tiene como hecho
generador la prestacion efectiva o potencial de un servicio publico individualizado en el
contribuyente. Por ultimo, la contribucién especial es el tributo cuya obligacion tiene

como hecho generador beneficios derivados de actividades estatales. (Geraldo Ataliba).

El impuesto. Nocion general.- En la exposicion de motivos del Modelo de Cédigo
Tributario para América Latina se explica que las categorias de tributos deben definirse
prescindiendo de los elementos comunes ya mencionados en la definicion genérica del

tributo.

La definicién del impuesto presenta dificultades, ya que éste responde casi estrictamente
a esos elementos comunes. Sin embargo, la comision redactora del Modelo crey6
conveniente dar como elemento propio y de caricter positivo el de la independencia
entre la obligacién de pagar el impuesto y la actividad que el Estado desarrolla con su
producto, este producto podrd o no vincularse al contribuyente, pero esta vinculacién es
una cuestion de hecho desprovista de toda significacién juridica en lo que respecta a la

existencia de la obligacion a cargo del contribuyente de pagar el impuesto.

El profesor Valdés Costa (curso..., t I, p. 255) afirma, con razén que el impuesto es el
tributo tipico por excelencia. El que representa mejor el género, confundiéndose
practicamente con él, es también el mas importante de las finanzas actuales y el que
tiene mds valor cientifico, razones por las cuales la doctrina le presta preferente

atencion.
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Procurando no repetir en la caracterizacion del impuesto los conceptos comunes con los
tributos en general, podemos definir al impuesto como ‘el tributo exigido por el
Estado a quienes se hallan en las situaciones consideradas por la Ley como hechos
imponibles, siendo estos hechos imponibles ajenos a toda actividad estatal relativa

al obligado”.

Naturaleza juridica.- Conforme a los conceptos precedentes, y como bien dice Gianini
(ob, cit., p. 46), el impuesto no tiene mds fundamento juridico que lo justifique que la
sujecion a la potestad tributaria del Estado. En virtud de esa potestad, el Estado exige
coactivamente a los ciudadanos su contribucion para poder cumplir sus fines, lo cual le

requiere realizar gastos.

El impuesto es, pues, juridicamente, como todos los tributos, una institucién de derecho
publico. No es un contrato bilateral entre Estado y contribuyente ni una ‘“carga real” que

deban soportar los inmuebles, como alguna vez se sostuvo doctrinalmente y por la

jurisprudencia (ver “Fallos”, 218-596; 223-233).(Villegas, 2001)
Capitulo v

Los Tributos (conti.). Las Tasas, Las Contribuciones Especiales, Las

Contribuciones Parafiscales.

Las Tasas. Nocion General.- Es el tributo que probablemente mayores discrepancias ha
causado y el que mds dificultades presta para su caracterizacion. Ello se debe, en parte,
a que quienes han tratado el tema han confundido elementos econémicos, juridicos
y politicos. Por otra parte, también influye el arbitrio del legislador, que en diversos
paises crea presunta ‘‘tasas’ caracterizadas de distinta manera, graduadas en
virtud de criterios dispares, con nombres que no siempre responden a la realidad
del instituto, recaudadas por organismos diferentes y mediante procedimientos

disimiles.
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Esto torna muy dificultosa la labor del tedrico cuando pretende encontrar las
uniformidades del tributo, y mucho mas dificil resulta el problema si se quiere dar a la
nocién de “tasa” un contenido de cardcter uniforme, mediante la comparacion

internacional.

La caracterizacion correcta de la tasa tiene importancia, no obstante su poca
significacion econémica actual como fuente de ingresos. Por lo pronto, los municipios
las utilizan en forma preponderante en la esfera de su competencia, cubriendo con ellas
la mayor parte de sus erogaciones; por otra parte ciertas leyes que establecen exenciones
tributarias a favor de entes oficiales, las limitan a los impuestos, pero no las extienden a

las tasas.

Caracteristicas Esenciales de la Tasa.

A. En primer lugar, hacemos resaltar el caricter tributario de la tasa, la cual
significa, segin la caracterizacion general, que dimos del tributo, que la tasa es
una prestacion que el Estado exige en ejercicio de su poder de imperio (ver
capitulo IV, punto 1). La circunstancia de tratarse de una prestacion exigida
coactivamente por el Estado, es justamente lo que asigna a la tasa cardcter de

tributo, ya que de lo contario nos hallamos con un precio.

B. En segundo lugar, el mismo cardcter de tributo de la tasa torna esencial que
unicamente pueda ser creada por Ley. Esto que parece elemental, ha sido, sin
embargo, dejado repetidamente de lado por la jurisprudencia, (ver “Fallos”, t.
225, p. 668; “La Ley”, t. 37, p. 363), y ha provocado justificadas reacciones
doctrinales (ver Jarach, Curso..., t.1. ps, 95 y 103).

C. En tercer lugar, la nocién de tasa, que propugnamos, conceptia que su hecho
generador se integra con una actividad que el Estado cumple y que estd
vinculada con el obligado al pago. La actuacion estatal vinculante es quizd el
elemento caracterizador mds importante para saber si al enfrentarnos con

determinado tributo estamos realmente ante una tasa, sobre esto la doctrina y la
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jurisprudencia son coincidentes. La Corte Suprema de la Nacién ha sostenido
que es de la naturaleza de la tasa que su cobro corresponda siempre a la
concreta, efectiva e individualizada prestacion de un servicio relativo al

contribuyente.

D. En cuarto lugar, se afirma que dentro de los elementos caracterizantes de la tasa
se halla la circunstancia de que el producto de la recaudacién sea

exclusivamente destinado al servicio respectivo

E. En quinto lugar, creemos que es fundamental para la nocién de la tasa el hecho
de que el servicio sea “indivisible”, aunque en realidad, esta caracteristica surge
implicita de la naturaleza “particularizada” del servicio estatal que da lugar al

tributo en estudio.

F. En sexto lugar, corresponde examinar nuestra adhesion a la tesis de que la

actividad estatal vinculante debe ser inherente a la soberania estatal.

Contribuciones Especiales. Nocion General.- Las contribuciones especiales son los
tributos debido en razén de beneficios individuales o de grupos sociales de la realizacion

de obras o gastos publicos o de especiales actividades del Estado.

Como dice GiulianiFonrouge (Derecho..., t. II, p. 1004), este tipo de tributo se
caracteriza por la existencia de un beneficio que puede derivar no sé6lo de la realizacion
de una obra publica, sino también de actividades o servicios estatales especiales ,

destinado a beneficiar a una persona determinada o a grupos sociales determinados.

El beneficio es el criterio de justicia distributiva particular de la contribucién especial,
puesto que entrafia una ventaja econémica reconducible ain aumento de riqueza, y, por
consiguiente, de capacidad contributiva, es destacable, sin embargo, que el beneficio,
como criterio material de justicia sélo tiene eficacia en el momento de redaccién de la

norma que prevé el tributo.
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Contribuciones Parafiscales.- Se califican de parafiscales las exacciones recabadas por
ciertos entes publicas para asegurar su financiamiento autdnomo, este tipo de exacciones
ha adquirido modernamente gran importancia, y bajo la denominacién de “parafiscales”
han aparecido contribuciones destinadas a la prevision social, a cdmaras agricolas, a
fondos forestales, centros de cinematografia, bolsas de comercio, centro de estudios,

colegios profesionales, etc., o sea, a entidades de tipo social o de regulacion

econémica.(Villegas, 2001)

Capitulo VI

Concepto y Especies de Tributos

Concepto de Tributo.- Elementos.- En la doctrina existe relativa uniformidad en el
sentido de considerar que tributo, desde el punto de vista juridica, es la expresion que se
utiliza para denominar genéricamente las prestaciones pecuniarias que el Estado u otro
ente que ejerza para el caso sus funciones, establece coercitivamente en virtud de lo que

disponga la Ley, con el objetivo de cumplir con sus fines.

Especies de tributos.- la doctrina, en general, se adhiere a la division tripartita y
considera que hay al menos hay tres especies de tributos a saber: los impuestos, las tasas
y las contribuciones. Hay autores como Ataliba, que engloba en una sola categoria

juridica las tasas y las contribuciones, y otros que niegan autonomia a alguna de ambas.

Si bien tributo es el “genero” e impuesto la “especie”, como puntualizan Gonzdles
Garcia y Lejeune Valcarcel, el ultimo no s6lo es mds importante sino que también le ha
precedido en el tiempo. Agregan dichos autores: “estimamos que de no existir los
conceptos de tasa y de contribucion especial habria carecido de sentido plantearse el
contenido de la expresidon tributo, que con toda probabilidad habria venido a ser

sinénimo de impuesto o contribucién”.

1. Los Impuestos

45



Son las formas mds generalizadas de tributos o al menos las que tienen mayor

importancia desde el punto de vista de la cuantia en la recaudacion.

Recogiendo en buena medida las distinciones que ya se comentaron, podemos
sostener, en concordancia con el art. 15 del Modelo del Cddigo Tributario para
América Latina, que “impuesto” es el tributo cuya obligacién tienen como hecho
generador una situacion independiente de toda la actividad estatal relativa al
contribuyente. Es decir que la caracteristica sobresaliente, segiin Montero
Traibel, es que no existe ninguna vinculacion entre lo que se paga y lo que el
Estado hace por ese contribuyente, quien sefiala que esta definicion, que lleva

implicita la no existencia de actividad estatal especifica.

Tasas

El concepto de “tasa*ha sido uno de lo mds discutidos. Montero Trabiel dice al
respecto que “no resulta ninguna a comenzar diciendo que la tasa es el tributo
que mayores divergencias ha provocado no sé6lo en la doctrina, sino también en

el derecho comparado.

Tanto por diferencia de enfoque, la naturaleza del servicio, su visibilidad, la
relacién con su costo, la justificacion en el principio de capacidad contributiva
para recaudar por encima de dicho costo y el limite mucha veces impreciso con
los impuestos o con contraprestaciones no tributarias como las tarifas o precios,
asi como por la imaginacién de gobiernos con facultades limitadas para aplicar

impuestos.

Como deciamos, las tasas se diferencian de los impuestos en que mientras éstos
no reconocen una vinculacion con las actividades que puedo haber desarrollado
el Estado con relacion al particular obligado a su pago, aquéllas presuponen una
relacion de inmediatez o beneficio real o potencial inmediato entre la actividad
del Estado y el particular. De lo expuesto resulta claro, en principio, que la tasa

es un tributo y como tal tendrd que satisfacer los requisitos propios o generales
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de todos los tributos- prestacion pecuniaria, coactiva, exigida por el Estado en
virtud de una Ley dictada en ejercicio de su poder tributario normativo- y que
ademds debe respetar el principio de capacidad contributiva, hasta aqui no hay
diferencia con el impuesto. La diferencia estriba en que la tasa requiere una
particular actividad del Estado con relacion al sujeto obligado al pago y a ella

habremos de referirnos.

La doctrina tributaria ha avanzado modernamente y abandonado tanto la teoria de
la contraprestacion como la que justificaba este tributo como una suerte de
reparto del costo del servicio. En funcién de este dltimo criterio, los servicios
publicos divisibles estaban destinados a financiarse con tasas, mientras que los
indivisibles inexorablemente debian ser financiados por impuestos. La teoria de
la divisibilidad del costo del servicio ha sido superada y el caricter tributario
manifiesto de la tasa, asi como la utilizacién del principio de capacidad
contributiva para una asignacion mads justa de la carga, han desdibujado las

referidas concepciones originales.

Contribuciones De Seguridad Social.

En el modelo de cddigo tributario parta América Latina se incluyen dentro de la
familia de las contribuciones especiales las denominadas de “seguridad social”,
que son las prestaciones a cargo de patrones y trabajadores integrantes de los

grupos beneficiarios destinados a la financiacién del servicio de prevision.

La doctrina en este sentido no es undnime y, dada la disparidad de mecanismos
utilizados para resolver los acuciantes problemas englobados dentro del concepto
“seguridad social”- v.gr., salud, desempleo, discapacidad laboral, jubilacién o
retiro, asistencia a familiar numerosas, asistencia para la educacion,
financiamiento para actividades recreativas-, el hecho es que nos encontramos
con sistemas compulsivos o voluntarios, publicos o privados y, en muchas

ocasiones, con una combinacion de todos ellos. Hasta se acufid para este tipo de
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contribuciones la expresion “tributos parafiscales” o “‘contribuciones

parafiscales”.

Estas contribuciones se financian habitualmente por aportes tanto de patrones
como trabajadores. Como los beneficios van dirigidos fundamentalmente a estos
ultimos, se ha sostenido que tendrian el cardcter de contribuciones especiales las
que ellos efectian, mientras que las que estdn a cargo de los patrones

participarian de la naturaleza de los impuestos.(Schindel, 2003)

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION:

La presente investigacion aporta al ordenamiento juridico tributario, teniendo un mayor
alcance de analices de la norma dictada en el territorio nacional, y proteccién para los
llamados contribuyentes a pagar, siento esto asi genera una mayor seguridad juridica en
el ordenamiento juridico y proteger tanto a los obreros, empleados y empresas
consolidadas en el territorio nacional peruano, ademads lleviandolo al campo académico,
serviria a la fomentacién de alumnos de la carrera de derecho y ciencia politica a
participar mds en la investigacion cientifica de diversas arias que puede tener el derecho

generando asi una mayor participacién de alumnos para la investigacion.

PROBLEMA:

(El Tribunal Constitucional Peruano en su sentencia de inconstitucionalidad sobre la
Ordenanza Regionalde Ancash N°003-2010-Region Ancash/CR, que regulan en materia
tributaria, debié pronunciarse en cuanto su naturaleza y limitaciones a la potestad

tributaria?
CONCEPTUACION Y OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES
Definiciéon Conceptual

Tribunal Constitucional Peruano
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Es un ()rgano Constitucional e independiente del Estado Peruano, creado en 1980
(Tribunal de Garantias Constitucionales), 1996 (Tribunal Constitucional).(SlideShare,

201)
Proceso de Inconstitucionalidad

Es un proceso constitucional de cardcter organico, reconocido por la Constitucion del 93
como garantia constitucional, que es formulada por quien estd legitimado para ella, ante
el Tribunal Constitucional contra una ley que por el fondo o la forma contraviene a la
Constitucion y que tiene como finalidad hacer prevaler los principios de “primacia de la

Constitucion”, “jerarquia de las normas juridicas™ e “inviolavilidad de la Constitucién”,

buscando con ellos se la declare la norma como inconstitucional y se disponga su

consiguiente derogatoria.(Bermudez, 2013)

Ordenanzas Regionales

Regulan asuntos de caricter general, la organizacion y la administraciéon del Gobierno

Regional y reglamentan materia de su competencia. (SlideShare, 2012)

Tributo

Son las prestaciones en dinero que el Estado exige en ejercicio de su poder de Imperio
en virtud de una Ley, y para cubrir los gastos que la demanda el cumplimiento de sus

fines. (Villegas, 2001).
Capacidad Tributaria

Tienen capacidad tributaria las personas naturales o juridicas, comunidades de bienes,
patrimonios, sucesiones indivisas, fideicomisos, sociedades de hecho, sociedades
conyugales u otros entes colectivos, aunque estén limitados o carezcan de capacidad o

personalidad juridica segun el derecho privado o publico, siempre que la Ley le atribuya
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la calidad de sujetos de derechos y obligaciones tributarias.(Nuevo Cdédigo

Tributario, 2015).

Poder Tributario

Potestad de instituir tributos, constituye una expresion omnicomprensiva de la
competencia legislativa o fuente del derecho, de una serie de potestades normativas de

aplicacion o ejecucion y de las vias administrativas o jurisdiccionales, de revision de los

actos administrativos de contenido tributario.(Derecho & Sociedad, 2009).

MARCO REFERENCIAL:

Impuesto : Es el tributo cuyo cumplimiento no origina una

contraprestacién directa en favor del contribuyente por parte del Estado. (Nuevo

Codigo Tributario, 2015).

Contribucion : Es el tributo cuya obligaciéon tiene como hecho

generador beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o de actividades

estatales.(Nuevo Cddigo Tributario, 2015).

Tasa : Es el tributo cuya obligaciéon tiene como hecho

generador la prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico individualizado en

el contribuyente. (Nuevo Cddigo Tributario, 2015).

Arbitrios : Son tasas que se pagan por la prestacion o

mantenimiento de un servicio pablico.(Nuevo Cédigo Tributario, 2015).

Derechos : Son tasas que se pagan por la prestacién o

mantenimiento de un servicio pablico. (Nuevo Cdédigo Tributario, 2015).
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Licencias : Son tasas que gravan la obtencién de autorizaciones
especificas para la realizacion de actividades de provecho articular sujetas a control o

fiscalizacion. (Nuevo Cédigo Tributario, 2015).

Acreedor Tributario : Es aquel en favor del cual debe realizarse la prestacion

tributaria.(Nuevo Cédigo Tributario, 2015).

Deudor Tributario : Es la persona obligada al cumplimiento de la

prestacion tributaria como contribuyente o responsable.(Nuevo Codigo Tributario,

2015).

Contribuyente : Es aquel que realiza, o respecto del cual se produce el

hecho generador de la obligacién tributaria. (Nuevo Cédigo Tributario, 2015).

Responsable : Es aquel, sin tener la condicién de contribuyente, debe

cumplir la obligacién atribuida a éste. (Nuevo Cédigo Tributario, 2015).

Hecho Imponible : Es una situaciéon que origina el nacimiento de
una obligacion tributaria. Existen presupuestos fijados por ley para cada tributo y cada

uno de ellos nace con un hecho imponible que lo origina segin su propia

ley.(Economipedia).

Hecho Juridico : Todo suceso al que el ordenamientoatribuye la virtud
deproducir, por si o enuniénde otros, un efectojuridico, es decir, laadquisicion,

lapérdidao la modificacion de underecho.(juridica, 2014).

Acto Juridico : Es la manifestacion de voluntad destinada a crear,

regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.(Codigo Civil, 2015).

Hipétesis de Incidencia : Esla descripcion legal de un hecho; es la formulacién

hipotética, previa y genérica, contenida en la ley, de un hecho.(Ataliba G. ).
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Obligacion Tributaria

: Es de derecho publico es el vinculo entre el acreedor y

el deudor tributario, establecido por Ley, que tiene por objeto el cumplimiento de la

prestacion tributaria, siendo exigible coactivamente. (Nuevo Cddigo Tributario,

2015).

Operacion de las Variables

Variable Definicion Dimensiones | Instrumento
Es un proceso constitucional de | Falta de | Ficha
cardcter organico, reconocido por | motivacién bibliografica
la Constitucién del 93 como

. o Analisis
garantia constitucional, que es
. . Documental
formulada por quien  estd
legitimado para ella, ante el
Tribunal Constitucional contra
una ley que por el fondo o la

Sentenciade forma  contraviene a la

inconstitucional | Constitucién y que tiene como

idad

finalidad hacer prevaler los
principios de “primacia de la
Constitucién”, “jerarquia de las
normas juridicas” e
“inviolavilidad de la
Constitucion”, buscando con ellos
se la declare la norma como
inconstitucional y se disponga su

consiguiente derogatoria
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HIPOTESIS:

Si, debié pronunciarse El Tribunal Constitucional Peruano en su sentencia de
inconstitucionalidad sobre la Ordenanza Regionalde Ancash N°003-2010-Region
Ancash/CR, que regula en materia tributaria, en cuanto su naturaleza y limitaciones a la

potestad tributaria.

OBJETIVOS:

Objetivo General:

Determinar si la Ordenanza Regional N° 003-2010-Region Ancash/CR la que Declaran
de Preferencia Interés Regional la Extraccion y Procesamiento Artesanal e Industrial del
Recurso Anchoveta para el Consumo Humano Directo contraviene con el Art. 74 de la

Constitucion Politica del Perd y las limitaciones a la potestad tributaria.

Objetivo Especifico:

Analizar la naturaleza juridica tributaria de la O.R N° 003-2010-Regi6n/CR

I. METODOLOGIA
Tipo de investigacion:
Método Descriptivo

Es la que se utiliza, tal como el nombre lo dice, para describir la realidad de situaciones,
eventos, personas, grupos o comunidades que se estén abordando y que se pretenda
analizar.En este tipo de investigacion la cuestion no va mucho mds alld del nivel
descriptivo; ya que consiste en plantear lo mds relevante de un hecho o situacion
concreta.De todas formas, la investigacion descriptiva no consiste Unicamente en
acumular y procesar datos El investigador debe definir su andlisis y los procesos que

involucrara el mismo.
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Instrumentos

Fichaje: Elabora la ficha bibliografica, resumen textual para conservar la informacion

recabada sobre la Sentencia de Inconstitucionalidad de 1a O.R N°003-2010-Region/CR
Analisis Documental:Nos permitié reconocer informacion tedrica-cientifica.
Procedimientos y Analisis de la informacion de la investigacion ejecutada

Con los datos obtenidos de la aplicacion del fichaje y el andlisis documental, efectuada

en funcion a la hipétesis planteada, de acuerdo al interés cientifico del investigador.

III. RESULTADOS

Es de precisar que el Gobierno Regional de Ancash al emitir la Ordenanza Regional N°
003-2010-Regién Ancash/CR, cred un impuesto mas no una tasa, como lo que pretendi6

aplicar.

Por tanto la Ordenanza Regional N° 003-2010-REGION ANCASH/CR, emitida por el
Gobierno Regional de Ancash, al no tener potestad tributaria para crear impuestos dicha

ordenanza Regional es inconstitucional.

Siendo ello, el Tribunal Constitucional Peruano en su sentencia de
inconstitucionalidadque declara inconstitucional la O.R de Ancash N° 003-2010-Regi6n
Ancash/CRdebi6 emitir pronunciamiento en cuanto a su naturaleza y limitaciones de la

potestad tributaria. Del Gobierno Regional al crear tal ordenanza.

IV. ANALISIS Y DISCUSION:

GOBIERNO REGIONAL DE ANCASH

DECLARAN DE PREFERENCIA INTERES REGIONAL LA
EXTRACCION Y PROCESAMIENTO ARTESANAL E

54



INDUSTRIAL DEL RECURSO ANCHOVETA PARA EL
CONSUMO HUMANO DIRECTO

ORDENANZA REGIONAL

N° 003-2010-REGION ANCASH/CR

El Consejo Regional del Gobierno Regional de Ancash, ha aprobado la siguiente

Ordenanza Regional.

CONSIDERANDO:

Que, en armonia con el articulo 197 de la Constitucién Politica del Estado, los
Gobiernos Regionales gozan de autonomia politica y administrativa en los asuntos de su

competencia;

Que, conforme lo dispone el articulo 5 de la Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos
Regionales, es mision de los Gobiernos Regionales organizar y conducir la gestion
publica regional de acuerdo a sus competencias exclusivas, compartidas y delegadas en
el marco de las politicas nacionales sectoriales en concordancia con los planes y

programas nacionales, regionales y locales de desarrollo;

Que, el articulo 2 del Decreto Ley N° 25977, Ley General de Pesca, dispone que son
patrimonio de la Nacién los recursos hidrobiolégicos contenidos en aguas
jurisdiccionales del Peru. En consecuencia, corresponde al Estado regular el manejo
integral y la explotacion racional de dichos recursos, considerando que la actividad

pesquera es de intereses nacional;
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Que, el Consejo Regional conforme lo disponen los articulos 11 y 13 de la Ley N°
27867, Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales, es el 6rgano normativo fiscalizador del

Gobierno Regional, siendo asi corresponde a su atribucion de regular su funcionamiento;

Que, la Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, modificada por la Ley
N° 27902 y Ley N° 28013, en su Titulo IV, Capitulo II - FUNCIONES ESPECIFICAS,
articulo 52°, funciones en materia pesquera, dispone que corresponde al Gobierno

Regional;

a) Formular, aprobar, ejecutar, evaluar, dirigir, controlar y administrar los planes y

politicas en materia pesquera y produccion acuicola de la region.

b) Administrar, supervisar y fiscalizar la gestion de actividades y servicios

pesqueros bajo su jurisdiccion.

¢) Desarrollar acciones de vigilancia y control para garantizar el uso sostenible de

los recursos bajo su jurisdiccion.

d) Vigilar el estricto cumplimiento de las normas vigentes sobre pesca artesanal y
su exclusividad dentro de las cinco millas marinas. Dictar las medidas

correctivas y sancionar de acuerdo con los dispositivos vigentes.

Que, resulta indispensable e indelegable que el Gobierno Regional de Ancash, ejerza a
través de la Direccion Regional de la Produccién de Ancash el exclusivo control dentro
del drea maritima que comprenden sus paralelos correspondientes y del territorio
jurisdiccional, al amparo de las facultades sefialadas en el articulo 52 de la Ley Orgénica
de Gobiernos Regionales, considerando ademds que la acotada Ley Orgédnica de
Gobiernos Regionales en su Décima Quinta Disposicion Derogatoria y Modificatoria
sanciona: “Quedan derogadas o modificadas, en su caso, todas las normas que se

opongan a la presente Ley Organica”;

Que, mediante Resolucion Ministerial N° 213-2006-PRODUCE, de fecha 21 de Agosto

del 2006, se declara que el Gobierno Regional de la Regién Ancash, entre otras, ha
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concluido el proceso de transferencia de funciones sectoriales en materia pesquera e
industria, contenidas en el “Plan Anual de Transferencias de Competencias Sectoriales a
los Gobiernos Regionales y Locales del afio 2004” de acuerdo al Anexo 2, aprobado por
Decreto Supremo N°038-2004-PCM, esto es referente a la facultades y competencias
sefaladas en los incisos a), b), ¢), d), e), f), h) e 1) del articulo 52° de la Ley N°27867,
conforme ha quedado acreditado documentalmente con el informe Final de las Actas de
Entrega y Recepcion de Funciones Sectoriales y Recursos del Ministerio de la

Produccién al Gobierno Regional de Ancash;

ORDENA:

Articulo Primero.-DECLARESE DE PREFERENTE INTERES REGIONAL la

extraccion y procesamiento artesanal e industrial del Recurso Anchoveta para el
consumo humano directo, asi como la implementacién y promocioén de Programas de
consumo de la anchoveta, acciones de seguimiento, control y vigilancia de los
Programas de Apoyo Social a los agentes del sector entre ellos el proyecto el proyecto

de la Villa del Pescador Artesanal en la provincia del Santa.

Articulo Segundo.-En la actividad de extraccién del recurso anchoveta para
consumo humano directo dentro de las coordenadas maritimas que corresponden a la
Region Ancash, s6lo participaran las embarcaciones pesqueras artesanales inscritas en el
Registro de Embarcaciones Pesqueras Artesanales de la Direccion Regional de la
Produccién de Ancash, en concordancia con lo establecido en la Resolucion Ministerial
N° 100-2009-PRODUCE, Resoluciéon Ministerial N° 219-2009-PRODUCE, y
Ordenanza Regional N° 030-2009-REGION ANCASH/CR y que tengan convenios
actualizados con la industria de produccion de conservas y de procesamiento primario
que se encuentren inscritas en la Direccion Regional de la Produccion de la Region

Ancash.

Articulo Tercero.-La flota artesanal dedicada a la pesca de cerco para consumo

humano directo, realizard sus actividades dentro de los cinco (05) millas marinas,
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excluyéndose las bahias, ensenadas, desembocaduras de rios y otras que se determine
mediante Resolucién Directoral por la Direccion Regional de la Produccion de Ancash,
y que se acredite que constituyen zonas de acceso a la pesca artesanal de embarcaciones
artesanales a remos o motorizados, que no excedan de una capacidad de bodega mayor
de 10 m3, y que pudiera poner en riesgo o depredacion las especies de consumo humano

directo distintos a la anchoveta.

Articulo Cuarto.-DECLARESE las facultades sefialadas en el articulo 52° de la Ley
N° 27867, Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales, INDELEGABLES E
INSUSTITUIBLES por ser propias y exclusivos de la Direccion Regional de la
Produccion de Ancash siendo por ello nulos e inaplicables cualquiera de los convenios
suscritos por terceros ajenos al Gobierno Regional de Ancash, y que se opongan a las
facultades descritas en el citado articulo de la Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales en
particular cuando sefiala como funciones en materia pesquera la de administrar
supervisar y fiscalizar la gestion de actividades y servicios pesqueros bajo su
jurisdiccion, asi como la de vigilar el estricto cumplimiento de las normas vigentes sobre
pesca artesanal y su exclusividad dentro de las cinco millas marinas, entre otras. La
Procuraduria Regional estard facultada para iniciar las acciones legales que
correspondan conforme a la defensa de las facultades y competencias de los 6rganos
regionales, promoviendo acciones dirigidos contra funcionarios publicos de otras

dependencias o de particulares, si fuera el caso.

Articulo Quinto.-CREASE LAS TASAS DE PROMOCION DEL CONSUMO DEL
RECURSO ANCHOVETA Y DE LA CONSTRUCCION DE LA VILLA DEL
PESCADOR ARTESANAL, y a favor del Gobierno Regional de Ancash — Direccién
Regional de la Produccién, derivado de la descarga en los desembarcaderos de la Region
sean publicos o privados del recurso Anchoveta, y destinado para el consumo humano
directo, y de la produccion de cajas de conservas de anchoveta, que constituyen los

fondos a favor de los siguientes programas:
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FONDO DEL PROGRAMA DE PROMOCION DEL CONSUMO HUMANO
DIRECTO DE LA ANCHOVETA; administrado por la Direccién Regional de la

Produccién de Ancash, para uso exclusivo de programas de su fin.

FONDO A FAVOR DEL PROYECTO DE VIVIENDA POPULAR DE LA VILLA
DEL PESCADOR ARTESANAL, que se crea mediante la presente Ordenanza

Regional, administrado por el Gobierno Regional de Ancash.

Los montos de las tasas serdn aprobadas en el TUPA (Texto Unico de Procedimientos

Administrativos) de la Direccion Regional de la Produccioén.

La tasa para el “FONDO A FAVOR DEL PROYECTO DE VIVIENDA POPULAR DE
LA VILLA DEL PESCADOR ARTESANAL”,corresponderd a cada tonelada de
materia prima anchoveta extraida por la flota artesanal y descargada para su
procesamiento en las plantas de consumo humano directo. El pago de dicha tasa

corresponderd a los armadores artesanales.

La tasa para el “FONDO DEL PROGRAMA DE PROMOCION DEL CONSUMO
HUMANO DIRECTO DE LA ANCHOVETA”corresponderd a cada caja de conserva
de anchoveta producida en los Establecimientos Industriales Pesqueros de Consumo
Humano Directo (EIP de CHD). El pago de dicha tasa corresponderd a los

Establecimientos Industriales Pesqueros de Consumo Humano Directo.

Para el pago de ambas tasas actuardn los Establecimientos Industriales Pesqueros de
Consumo Humano Directo como retenedores y quienes efectuardn directamente el
deposito de las tasas en las cuentas correspondientes de la Direccion Regional de la

Produccién de Ancash.

Articulo Sexto.-En el procesamiento del recurso anchoveta, se tendrd presente el
indice de conversion para los diferentes tipos de conservas cajas/TM de produccién y
estard referido al producto grated de anchoveta, anvase de Y2 libra tipo tuna por 48 latas,

tomandose como stdndard minimo 26.4 cajas/TM, que representa el 60% del indice de
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conversion para este tipo de producto reportado por el Instituto Tecnoldgico Pesquero
mediante Oficio N° 01-2010-ITP/DIDT, del 22 de julio del 2010, obtenido con materia
prima en estado de 6ptima calidad que no incluye descartes ni mermas. Este indice de
conversion serd fiscalizado anualmente y se podra incrementar en el futuro en funcion al
mejoramiento y modernizacién de la flota artesanal, de los desembarcaderos pesqueros
artesanales y muelles que garanticen la 6ptima calidad de la materia prima y la
modernizacién y adecuacion de la infraestructura de las plantas de produccién. Los
descartes derivados del proceso del proceso de industrializacién serdn procesados en
harina residual por los establecimientos autorizados para tal fin. Mediante Resolucion
Directoral de la Direccion Regional de la Produccién de Ancash, se aprobard el
formulario respectivo de control y distribucién de los volimenes de descartes. Los
decomisos de materia prima de anchoveta, no apta para Consumo Humano Directo.

Seran procesadas en harina residual por los establecimientos autorizados para tal fin.

Articulo Sétimo.-SUSPENDASE la incorporacién de nuevas embarcaciones
pesqueras al Registro de Embarcaciones Pesqueras Artesanales de la Direccion Regional
de la Produccién por el plazo de seis (06) meses a partir de la vigencia de la presente
Ordenanza Regional. En la incorporacion de nuevas embarcaciones pesqueras al
registro, se dard preferente atencion a las de la region y acreditadas respectivamente por

sus organizaciones sociales.

Las embarcaciones pesqueras artesanales inscritas en el registro de embarcaciones,
limitardn su capacidad de carga de materia prima anchoveta a un maximo de 15 TM por
embarcacion y con una tolerancia de 10% cualquier exceso serd considerado como

infraccion y sujeto a las sanciones de Ley.

Articulo Octavo.-la presente Ordenanza Regional estard en vigencia al dia siguiente

de su publicacion en el Diario Oficial El Peruano.

Comuniquese al sefior Presidente del Gobierno Regional de Ancash para su

promulgacion.
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Huaraz, a los cinco dias del mes de octubre del 2010
MARIA. VELASQUEZ OSORIO

Presidenta

Consejo Regional de Ancash

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la sede Central del Gobierno Regional de Ancash, a los doce dias del mes de

octubre del 2010.
Roy G. YPANAQUE OTTA
Presidente (e)

568560-1
ANALISIS DE LA ORDENANZA REGIONAL

Analizando la presente Ordenanza Regional N° 003-2010-REGION ANCASH/CR, se
puede observar que en el articulo Quinto se crea las tasas de PROMOCION DEL
CONSUMO DEL RECURSO ANCHOVETA Y DE LA CONSTRUCCION DE LA
VILLA DEL PESCADOR ARTESANAL, sefialando que los obligados a pagar dicho
tributo, en cuanto al “FONDO A FAVOR DEL PROYECTO DE VIVIENDA
POPULAR DE LA VILLA DEL PESCADOR, corresponderd a los armadores
pesqueros; y para el “FONDO DEL PROGRAMA DE LA PROMOCION DEL
CONSUMO HUMANO DIRECTO DE LA ANCHOVETA, corresponderd a los

Establecimientos Industriales Pesqueros de Consumo Humano Directo.

ANALISIS DE LA ORDENANZA REGIONAL - EN CUANTO A LA
NATURALEZA DE UNA TASA.
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En cuanto a la naturaleza de las tasas, ésta conlleva a una prestacion individualizada e
instantdnea al contribuyente, la misma que se puede corroborar con la investigacion
presentada; por tanto, conforme el articulo quinto de la menciona ordenanza se observa
que dichas tasas es en favor al “FONDO DEL PROGRAMA DE PROMOCION DEL
CONSUMO HUMANO DIRECTO DE LA ANCHOVETA” y “FONDO A FAVOR
DEL PROYECTO DE VIVIENDA POPULAR DE LA VILLA DEL PESCADOR
ARTESANAL”, mas no a los llamados a contribuir como son, los armadores pesqueros
y a los establecimientos industriales pesqueros de consumo humano directo; por tanto la

Ordenanza Regional no es una Tasa.

ANALISIS DE LA ORDENANZA REGIONAL - EN CUANTO A LA
NATURALEZA DE UNA CONTRIBUCION.

La naturaleza de una contribucién conlleva a un beneficio potencial, la misma que no se
observa por cuanto dicho beneficios es para los obligados a contribuir como son, los
armadores artesanales y los Establecimientos Industriales Pesqueros de Consumo
Humano Directo, siendo que dicho beneficios son para programas que no estin inmerso
los contribuyente de dicho tributo; por tanto la Ordenanza Regional tampoco es una

Contribucion.

ANALISIS DE LA ORDENANZA REGIONAL - EN CUANTO A LA
NATURALEZA DE UN IMPUESTO.

Respecto a los impuestos se deben tener en cuenta que dicho tributo para su
configuracién no requiere una prestacion de parte del Estado hacia los contribuyentes,
por tanto conforme el articulo quinto de dicha Ordenanza tantas veces mencionada se
puede determinar que el Gobierno Regional a través de su potestad tributaria, no ha
creado una tasa, ni mucho menos una contribucién, mds bien ha creado un impuesto; por
tantoteniendo en cuenta la investigacion realizada, la naturaleza de la presente ordenanza

es de un impuesto.
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ORDENANZA REGIONAL EN CONTRA DEL ART. 74 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 19993.

La Constitucion Politica del Perti en su Articulo 74 prescribe lo siguiente: “Los Tributos
se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente por Ley
o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades salvo los aranceles y tasas, los

cuales se regulan mediante decretos de Supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir
contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites
que sefiala la Ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios
de reserva de la Ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la
persona. Ningun tributo puede tener caricter confiscatorio...; no surte efecto las normas

tributarias dictadas en violacion de lo que establece el presente articulo”

De lo expuesto se desprende que la Ordenanza dictada por el Gobierno Regional de
Ancash, en cuanto a la creacion de una tasa. Seha determinado que dicha Ordenanza no
creaba una tasa, sino cre6 un impuesto, esta deviene en una Ordenanza Regional
Inconstitucional, por cuanto el Gobierno Regional de Ancash no tiene potestad tributaria

para crear impuestos. Conforme la investigacion realizada.

ORDENANZA REGIONAL EN CONTRA LOS LIMITES A LA
POTESTAD TRIBUTARIA.

En cuanto a los Limites de la Potestad Tributaria se debe tener en cuenta lo siguiente:
Reserva de Ley

Legalidad

Capacidad Contributiva

Generalidad

Igualdad
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Proporcionalidad
No Confiscatoriedad

Por tanto al analizar la naturaleza de la ordenanza regional antes aludida y los limistes de
la potestad tributaria que tiene el Gobierno Regional de Ancash, se pasa analizar la
sentencia que declar6 la inconstitucionalidad de la ordenanza regional de Ancash citada

en los fundamentos que preceden y que es tema de investigacion:

SENTENCIA EMITIDA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN EL EXP. 00008-2011-PI/TC.

Respecto a la Ordenanza Regional N° 003-2010-Gobierno Regional/TC como se puede
observar més adelante el TC peruano solo se pronuncio respecto a la actividad pesquera,
mas no respecto a la potestad tributaria que tiene el Gobierno Regional de Ancash, ni
mucho menos en cuanto a la naturaleza del tributo creado por el Gobierno Regional de
Ancash, siendo que el mismo Tribunal Constitucional conforme lo sefiala en su décimo
considerando de la sentencia en mencion establece que puede pronunciar mds alld del
petitorio ultra petita o fuera del petitorio — extra petita al fin de evitar el estado de

inconstitucionalidad, recaida en la STC 0033-2017-PI/TC.

Siendo ello asi, se debe analizar la siguiente sentencia emitida por el TC Peruano

respecto a la Ordenanza Regional de Ancash:
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PLENO JURISDICCIONA

L

Expediente N.° 00008-2011-PI/TC

Magistrados presentes:

URVIOLA HANI
VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGO!
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA

TRIBUNAL CONSTITD
PLENO

SENTENCIA
DEL PLENO JURISDICCIONAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 3 de abril de 2013

4

.\‘.

%

'
\

PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD
Presidente de la Republica contra Gobierno Regional de Ancash

Sintesis:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta
por el Presidente de la Republica contra la
Ordenanza Regional N.° 003-2010-REGION—
ANCASH/CR.
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EXP. N.° 00008-201 1-PI/TC
LIMA ,
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

[ En Lima, a los 3 dias del mes de abril de 2013, el Tribunal Constitucional en sesién de
Ple o Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Urviola Hani, Vergara Gotelli,
Viésia Ramirez, Beaumont Callirgos, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia
4 siguiente sentencia

/
/1. ASUNTO
[

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Presidente de la Republica,
representado por el Ministro de Produccion, a través de la Procuradora Publica
especializada en materia constitucional, contra la Ordenanza Regional N.° 003-2010-
REG]ONfANCASH/CR, de fecha 12 de octubre de 2010, publicada en el diario oficial E/
Peruano con fecha 20 de noviembre de 2010.

IL DISPOSICION LEGAL CUESTIONADA

Ordenanza Regional N.° 003-2010-REGION-ANCASH/CR, expedida por el
Gobierno Regional de Ancash, que declara de preferente interés regional la extraccion
y procesamiento artesanal e industrial del recurso de Anchoveta para el consumo
humano directo.

(..
Articulo Primero.- DECLARESE DE PREFERENTE JNTERES REGIONAL la

extraccion y pmcesamlento artesanal e industrial de] Reg€urso de Anchoveta para el
promocion de Programas de
control y vigilancia de los

del recurso de anchoveta para el
das maritimas que corresponden a la
iones pesqueras artesanales inscritas en

Articulo Segundo.- En la actividad de extrac
consumo humano directo dentro de las coord
Region Ancash, solo participaran las embarg,
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N2 00008-2011-PI/TC
/] LIMA )
/1A PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

31 Registro de Embarcaciones Pesqueras Artesanales de la Direccion Regional de la
Produccion de Ancash, en concordancia con lo establecido en la Resolucion

linisterial N.° 019 — 2009 — PRODUCE, y Ordenanza Regional N.° 030-2009-
REGIONANCASH/CR y que tengan convenios actualizados con la industria de
produccién de conservas de procesamiento primario que se encuentren inscritas en la
Direccion Regional de la Produccion de la Region Ancash.

/Articulo Tercero.- La flota artesanal dedicada a la pesca de cerco para consumo

,’humano directo, realizard sus actividades dentro de las cinco (05) millas marinas,

,-‘ excluyéndose las bahias, ensenadas, desembocaduras de rios y otras que se determine

mediante Resolucién Directoral y por la Direccién Regional de la Produccién de

J_/\ Ancash, y que se acredite que constituyen zonas de acceso a la pesca artesanal de

embarcaciones artesanales a remos 0 motorizadas, que no excedan de una capaudad de

/, bodega mayor de 10 m’, y que pudiera poner en riesgo o depredacion las especies de
consumo humano dlreclo distintos a la anchoveta.

Articulo Cuarto.- DECLARESE las facultades sefaladas en el articulo 52° de la Ley
N.° 27867, Ley Orginica de Gobiernos Regionales, INDELEGABLES E
INSUSTITUIBLES por ser propias y exclusivas de la Direccion Regional de la
Produccion de Ancash, siendo por ello nulos e inaplicables cua[esqwera de los
convenios suscritos por terceros ajenos al Gobierno regional de Ancash, y que se
opongan a las facultades descritas en el citado articulo de la Ley Orginica de
Gobiernos Regionales, en particular cuando sefiala como funciones en materia
pesquera la de administrar, supervisar y fiscalizar la gestion de actividades y servicios
pesqueros bajo su jurisdiccion, asi como la de vigilar el estricto cumplimiento de las
normas vigentes sobre pesca artesanal y su exclusividad dentro de las cinco millas
marinas, entre otras. La Procuraduria Regional estara facultada para iniciar las acciones
legales que correspondan conforme a-la defensgrde las facultades y competencias de
los 6rganos regionales, promoviendo accioacS dirigidas contra funcionarios publicos
de otras dependencias o-de particulares;si fuera el caso.

Articulo Quinto.- CREASTT LAS TASAS DE PR OC[QN DEL CONSUMO DEL

egional de Produccion, derivado de las descgfga en los desembarcaderos de la Region

ean puablicos o privados del recurso de Anchoveta, y destinado para el consumo

[ humano directo, y de la produccion cajas de conservas de anchoveta, que
constituyen los fondos a favor de los sigyfentes programas:
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- FONDO DEL PROGRAMA DE PROMOCION DEL CONSUMO HUMANO
DIRECTO DE LA ANCHOVETA; administrado por la Direccion Regional de la
Produccién de Ancash, para uso exclusivo de programas de su fin.

- FONDO A FAVOR DEL PROYECTO VIVIENDA POPULAR DE LA VILLA
DEL PESCADOR ARTESANAL, que se crea mediante la presente Ordenanza
Regional, administrado por el Gobierno Regional de Ancash.

/]
/
A EXP. N.” 00008-2011-PI/TC
LIMA
/ /
/

 Los montos de las tasas sera aprobadas por el TUPA (Texto Unico de Procedimientos
Administrativos) de la Direccion Regional de la Produccion.
La tasa para el FONDO A FAVOR DEL PROYECTO DE VIVIENDA POPULAR DE
LA VILLA DEL PESCADOR ARTESANAL, corresponderd a cada tonelada de
materia prima anchoveta extraida por la flota artesanal y descargada para su
procesamiento en las plantas de consumo humano directo. El pago de dicha tasa
correspondera a los armadores artesanales.
La tasa para el FONDO DEL PROGRAMA DE PROMOCION DEL CONSUMO
HUMANO DIRECTO DE LA ANCHOVETA corresponderd a cada caja de conserva
de anchoveta producida en los Establecimientos Industriales Pesqueros de Consumo
Humano Directo (EIP de CHD). El pago de dicha tasa corresponderd a los
Establecimientos Industriales Pesqueros de Consumo Humano Directo.
Para el pago de ambas tasas actuaran los Establecimientos Industriales de Consumo
Humano Directo como retenedores y quienes efectuaran directamente el deposito de
las tasas en las cuentas correspondientes de la Direccién Regional de la Produccion de

Ancash. . e
El procedimiento y sus foﬂrmtrtari'(';'s se eslab}c.g mediante Resolucion Directoral de
la Direccion de la Produccion de Ancash.

Articulo Sexto.- En el procesamiento del recurso de anchoveta, se tendré presente el
indice de conversion para los diferentes tipos de conservas cajas/TM de produccion y
stard referido_atproducto grated de anchoveta, envase g€ ' libra tipo tuna por 48
tas, tomandose como standard minimo 26.4 cajas /TM., que representa el 60% del
ndice de conversion para este tipo de producto reporado por el Instituto Tecnolégico

Pesquero mediante Oficio N.° 01-2010-1TP/DIDT, del 22 de Julio del 2010, obtenido
con materia prima en estado de optima calidad
Este indice de conversion sera fiscalizado anffalmente se podrd incrementar en el

e no incluye descartes ni mermas.
izacion de la flota artesanal, de los
lles que garanticen la 6ptima calidad de

futuro en funcién al mejoramiento y mod
desembarcaderos pesqueros artesanales y
la materia prima y la modernizacion y agé€uacion de la infraestructura de las plantas
de produccién. Los descartes deriv. del proceso de industrializacion seran
procesados en harina residual por Jog establecimientos autorizados para tal fin.
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/ Mediante la Resolucién Directoral de la Direccion Regional de la Produccion de
Ancash, se aprobard el formulario respectivo de control y distribucion de los
volimenes de descartes. Los decomisos de materia prima de anchoveta, no apta para
Consumo Humano Directo, seran procesados en harina residual por los
establecimientos autorizados para tal fin.

atencién a las de la region y acreditadas respectivamente por sus organizaciones
sociales.

Las embarcaciones pesqueras artesanales inscritas en el registro de embarcaciones,
limitaran su capacidad de carga de materia prima anchoveta a un méaximo de 15 TM
por embarcacion y con una tolerancia de 10%, cualquier exceso sera considerado como
infraccion y sujeto a las sanciones de Ley.

Articulo Octavo.- La presente Ordenanza Regional entrard en vigencia al dia siguiente
de su publicacion en el Diario Oficial EI Peruano.

/
?7
Articulo Séptimo.- SUSPENDASE la incorporacion de nuevas Embarcaciones
J Pesqueras Artesanales de la Direccion Regional de la Produccion por el plazo de seis
(06) meses a partir de la vigencia de la presente Ordenanza Regional. En la
incorporacion de nuevas embarcaciones pesqueras al registro, se dard preferente

I
|
| II. ANTECEDENTES
|

1. De los fundamentos de la demanda

Con fecha 8 de abril de 2011 el Presidente de la Republica, representado por el
Ministro de Produccion, a través de la Procuradora Publica especializada en materia
constitucional, interpone demanda de inconstitucionalidad contra la Ordenanza Regional
N.° 003—20IO—REGION—ANCASH1‘CR, de fecha 12 octubre de 2010, publicada en el
diario oficial £/ Peruano con fecha 20 de noviem

— Alega que la referida Ordenanza Regional v

Aonjtitucion Politica. Precisa que sobre la basg/de una indebida interpretacion de la

Gobierno Regional de Ancash emiti6 la
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/ Sefiala que tal regulacion excede ampliamente las facultades del Gobierno Regional
é def‘-"Ancash, basicamente en aquellas funciones que tienen la naturaleza de compartidas,
/ \k/ conforme a lo establecido en la Constitucion y las Leyes N.° 27783, de Bases de la
\/lﬁescentrallzacmn y N.° 27867, Organica de Gobiernos Regionales. Lo excede, pues
. jmediante Decreto Supremo N.° 038-2004-PCM se aprobé el “Plan Anual de Transferencia
’de Competencias Sectoriales a los Gobiernos Regionales y Locales del afio 20047,
/ especificandose las funciones especificas en materia de pesqueria que fueron transferidas,
entre las cuales no se encuentra la relacionada con la vigilancia del estricto cumplimiento
de las normas vigentes sobre pesca artesanal y su exclusividad dentro de las cinco millas
marinas, ni tampoco la de dictar las medidas correctivas y sancionar de acuerdo con los
dispositivos vigentes.

En ese sentidoj considera que su regulaciony pese a no haberse transferido tales
competencias, torna invélida la Ordenanza Regional cuestionada. A su juicioy la presencia
de un vicio de inconstitucionalidad de esa entidad compromete la totalidad de la
mencionada Ordenanza.

2. De los fundamentos de la contestacion de la demanda

Con fecha 15 de julio de 2011 el Procurador Publico del Gobierno Regional de
Ancash, don Oswaldo Lopez Arroyo, contesta la demanda solicitando que ésta se declare
infundada. Considera que la Ordenanza Regional cuestionada fue emitida respetando
escrupulosamente los procedimientos constitucionales y legales. Y, en particular, dentro del
marco de los articulos 191°y 192° numerales 6 y 7, de la tituciony el articulo 5° de la
Ley N.° 27867, Organica de Gobiernos Regionales y el articulg)35°, literal n, de la Ley N.°
27783, de Bases de la Descentralizacion.

IV. FUNDAMENTOS

efjtorio de la demanda

demanda tiene por objeto que se declaye la inconstitucionalidad de la Ordenanza
egional N.° 003-2010-REGION-ANCASH/CR, de fecha 12 de octubre de 2010,
publicada en el diario oficial El Perugfio con fecha 20 de noviembre de 2010, por
vulnerar los articulos 66° 67°y 191° la Constitucion Politica; la Ley N.° 27783, de
Bases de la Descentralizacion, y la Ley N.° 27867, Organica de Gobiernos Regionales.
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/§2. Anilisis de constitucionalidad de la Ordenanza Regional N.” 003-2010-REGION-
ANCASH/CR

a)

2.

b)

Argumentos del demandante

Se cuestiona la inconstitucionalidad de la Ordenanza Regional N.° 003-2010-
REGION-ANCASH/CR por regular una materia sobre la que no tiene competencia
exclusiva, sino el caracter de compartida, transgrediendo de ese modo el bloque de
constitucionalidad y, en particular, las Leyes Nos. 27783, de Bases de la
Descentralizacion, y 27867, Organica de Gobiernos Regionales.

Argumentos del Gobierno Regional de Ancash

El Gobierno Regional de Ancash sostiene que la ordenanza cuestionada fue expedida
en el marco de las facultades con que cuenta y, por tanto, de conformidad con los
articulos 191° y 192, numerales 6 y 7, de la Constitucion, asi como con lo dispuesto
por el articulo 5° de la Ley Organica de Gobiernos Regionales y en la Ley de Bases de
la Descentralizacion.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional observa que la Ordenanza Regional N.° 003-2010-
REGION-ANCASH/CR contiene una serie de disposiciones relacionadas de manera
directa ¢ indirecta con la declaracion de preferente interés regional la extraccion y
procesamiento artesanal e industrial del recurso de anchoveta para el consumo humano
directo; de modo que para determinar si su regulaciénpodia (o no) efectuarse mediante
una Ordenanza Regional, es preciso que se analie¢ como esta disefiado en la
Constitucion y el Bloque de Cofstitucionali ejercicio dé tales competencias.

ria de pesca, la Ley Organica
os Regionales competencias

“Articulo 10.- Competencias excl s y compartidas establecidas en la
Constitucion y la Ley de Bases de la PegCentralizacion.
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Los gobiernos regionales ejercen las competencias exclusivas y compartidas que les
asigna la Constitucion, la Ley de Bases de la Descentralizacion y la presente Ley,
/ asi como las competencias delegadas que acuerden entre ambos niveles de
i gobierno.

/ (s))

/ 2. Competencias Compartidas.
/\/ Son competencias compartidas, de acuerdo al articulo 36° de la Ley Orgénica de

Bases de la Descentralizacién N.° 27783, las siguientes:

‘ ()
C) Promocion, gestion y regulacion de actividades economicas y productivas en su
ambito u nivel correspondientes a los sectores agricultura, pesqueria, industria,
comercio, turismo, energia, hidrocarburos, minas, transportes, comunicaciones y
medio ambiente.

(o)

En tanto que la actividad pesquera es una competencia compartida, esto es, una materia
cuya regulacion corresponde al gobierno central y al gobierno regional, las
obligaciones, competencias y responsabilidades estan divididas entre todas estas
instancias de gobierno. Como expresa el articulo 13.2 de la Ley de Bases de la
Descentralizacion, las competencias compartidas “Son aquellas en las que intervienen
dos o mas niveles de gobierno, que comparten fases sucesivas de los procesos
implicados. La ley indica la funcién especifica y responsabilidad que corresponde a
cada nivel (...)".

En el caso] el argumento segin el cual mediante el Decreto Supremo N.° 038-2004—
PCM, que aprobé el “Plan Anual de Transferencia de Competencias Sectoriales a los
Gobiernos Regionales y Locales del afio 2004”, no se transfirio la competencia referida
a vigilar el estricto cumplimiento de Tas normas yigentgs sobre pesca artesanal y su
‘omo tampoco la de dictar las
spositivos vigentes, no puede ser
considerado como vélido por el Tribunal Constitugional, por cuanto mediante Decreto
remo N.° 049-2008-PCM, se aprobé el/“Plan Anual de Transferencia de
petencias Sectoriales a los Gobiernos Regfonales y Locales del afio 2008”, que es
ultimo dispositivo legal emitido en materjéd de transferencias de competencias a los
obiernos regionales, se transfirio, entre gtros, la competencia de vigilar el estricto
cumplimiento de las normas vigentes sobfe pesca artesanal y su exclusividad dentro de
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las cinco millas marinas, asi como dictar las medidas correctivas y sancionar de
acuerdo con los dispositivos vigentes.

/

/ / EXP. N.* 00008-201 1-PI/TC
LIMA ,
/ PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
7
8/ De hecho, el Tribunal Constitucional no desconoce que esta competencia ain no ha
( / sido transferida, conforme se aprecia de la Resolucién Ministerial N.° 048-2010-
/ PRODUCE, ya que se encuentra en evaluacién la identificacion de los procesos
J/ esenciales de competencia exclusiva y compartida, en el marco de revision y
/ validacion de las matrices de delimitacién de competencias y distribucion de funciones
del Ministerio de la Produccion. Sin embargo, aun en este caso, en opinion del
‘ Tribunal, el letargo del Ejecutivo para transferir el ejercicio de la competencia en
materia pesquera a los gobiernos regionales no autoriza, por si mismo, que ésta pueda
ejercerse por los gobiernos regionales como si se tratara de una competencia exclusiva,
al tratarse de una de naturaleza compartida, conforme se ha expuesto.

9. Por ello, el Tribunal Constitucional considera que al regular tales materias la
Ordenanza Regional N.° 003-2010-REGION-ANCASH/CR, sin tener en
consideracion su naturaleza compartida [que entre otras cosas le obliga a cooperar y

coordinar los asuntos referidos a la Pesca con el Gobierno Central, especificamente con
el sector de Produccidn], incurrié en el vicio de inconstitucionalidad consistente en
haber regulado una materia ex nove para la cual se carece de competencia.

§3. Sobre la inconstitucionalidad por conexidad de la Ordenanza Regional N.” 005
2011-REGION ANCASH/CR.

N 10. Al ser el fin principal de todo proceso de inconstitucionalidad la defensa, y asi
reafirmacion, de la supremacia de la Constitucion, es también potestad de este Tribunal
valorar también las demas disposiciones que puedan derivarse de la disposicion
cuestionada por inconstitucionalidad; pues, como se afirma en la STC 0033-2007-
PI/TC:

e la inconstitucionalidad
namiento juridico normas que
mcié mas alla del petitorio —ultra petita o
e evitar el estado de inconstitucionalidad”.
b

eptro ordenamiento juridico al regular |
brmas conexas ha permitido expur;
eran la Constitucion, es deeir—se pr
tra del petitorio— extra petita—, a fi
[STC EXP. N.° 00033-2007-PI/'TC
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11. Al enjuiciar la constitucionalidad de la Ordenanza N.° 003-2010-REGION-
ANCASH/CR, este Tribunal constaté ademas que el Gobierno Regional de Ancash
emiti6 otra Ordenanza Regional, mediante la cual se modifica el altimo articulo de la
Ordenanza cuestionada. Basicamente, esta modificacion también incide sobre materia
de pesca, al establecer una ampliacién al plazo de suspension de incorporacion de
nuevas embarcaciones pesqueras artesanales a la Direccion Regional de Produccion de
Ancash, que de 6 meses paso a | afio. Pues bien, estando a las razones expuestas con
anterioridad, también la Ordenanza Regional N.° 005-2011-REGION-ANCASH/CR
debe declararse inconstitucional, por conexion.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO

I. Declarar FUNDADA la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra la
Ordenanza Rpgional N.° 003-2010-REGION-ANCASH/CR, emitida por el Gobierno
Regional de Ancash.

2. Declarar la INCONSTITUCIONALIDAD, POR CONEXION, de la Ordenanza
Regional N.° 005-201 [-REGION ANCASH/CR.

. . /\l ‘L‘g /
Publiquese y notifiquese. Y |
- / U
SS. i \) \C/
URVIOLA HANI Y/ 2 ) .

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ -
BEAUMONT CALELI
CALLE HAYEN/
ETO CRUZ ?
ALVAREZ MI
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Conforme se puede observar de la Sentencia en lineas arriba mencionada, dicha
sentencia no ha existido pronunciamiento alguno en cuanto a la potestad tributaria que
tiene el gobierno Regional, ni mucho menos andlisis de la naturaleza del tributo creado
por el Gobierno Regional de Ancash, y por lo contrario ello se limita a pronunciarse
conforme lo establecido en su IV fundamento. 2. C). 5 y sigtes, establece lo siguiente:
“Articulo 10.- Competencias exclusivas y compartidas establecidas en la Constitucién y

la Ley de Bases de la Descentralizacion”.
V.  Conclusiones

Después de haber realizado una exhaustiva investigacidon, se obtuvo las siguientes

conclusiones:

Primero.-En cuanto al objetivo generallLa Ordenanza Regional de Ancash, si deviene
en contra el articulo 74 de la constitucién politica del Pert y sus limitaciones de la

potestad tributaria conforme se acredita de la investigacion realizada.

Segundo.- Respecto al objetivo especifico la Ordenanza Regional 003-2010-Regién
Ancash/CR cre6 un impuesto, mas no una tasa conforme se puede verificar de la

investigacion realizada.

Por tanto el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANQO, Si, debi6 pronunciarse en la
sentencia de declar la inconstitucionalidad de la Ordenanza Regional de Ancash N°
003-2010-Region Ancash/CR en cuanto a su naturaleza y su limitaciones de la potestad

tributaria.
VI. RECOMENDACIONES

Para los operadores del derecho y alumnos que se forjan en cada saléon de alguna
facultad de derecho y ciencia politica del pais, es de observar que no solo basta
interpretar de manera literal las sentencias de inconstitucionalidad, que puedan emitir el

Tribunal Constitucional Peruano, sino es de analizar e interpretar el espiritu de la misma.
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