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RESUMEN EJECUTIVO

El caso de la devolucién de los aportes hechos al FONAVI (Exp. No. 03283-2007-
PA/TC) consistio un hito sin precedente en la historia electoral reciente del Peru (2010)
pues involucré la aprobacién de un proyecto de ley de iniciativa ciudadana a través del
mecanismo del referéndum. Sin embargo, para llegar a dicho evento, los promotores de
dicha iniciativa tuvieron que afrontar una controversia contra la autoridad electoral, el
Jurado Nacional de Elecciones del Peru, a fin de determinar si su propuesta se
encontraba acorde a la Constitucién del pais. Para ello, el TC tuvo que esclarecer la
naturaleza de la contribucién al FONAVI para determinar si este se trataba en verdad
de un tributo o no a fin de establecer la procedencia de su devolucion si tal concepto no

era tributario.

A pesar de la carencia de elementos que explicitamente permitan identificar a un tributo
como tal, el TC tuvo que razonar en base a qué elementos son los que lo caracterizan
y que tal razonamiento sea acorde con el orden constitucional. Para ello, en su sentencia

expuso por qué la contribucion al FONAVI no podria tener materia tributaria.

En el presente trabajo se pretende realizar una exposicién de tales elementos y su
justificacion para vincular una obligacion publica como de naturaleza tributaria o no. Por
ello, se expondran los fundamentos del Derecho Constitucional Tributario y parametro

de interpretaciéon del TC

ABSTRACT
The case of the refund of the contributions done to FONAVI (STC No. 03283-2007-
PA/TC) was an unprecedented event which left a landmark in the recent history of Peru
(2010) as it involved the approval of a Bill sponsored by the people through the means
of a referendum. Nonetheless, to arrive to that event, the sponsors of such initiative had
to deal a controversy against the electoral authority, the National Elections Jury (“Jurado
Nacional de Elecciones”) of Peru in order to settle if their proposal was in line with the
country’s Constitution. For such reason, the Constitutional Court had to clarify the nature
of contributions to FONAVI to determine if it was indeed a tribute or not in order to

proceed with its return if it was not of tax nature.

Although the lack of elements that may explicitly allow identifying a tax matter as such,

the Constitutional Court had to reason into which elements are those that characterize it



and that such train of though is aligned with constitutional order. For such reason, on its

sentence it exposed why such contribution could not be of tax nature.
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INTRODUCCION

De manera preliminar, debe reconocerse que la labor del jurista es la de interpretar.
Aplicar Derecho es interpretar la aplicaciéon de la norma juridica por muy aparente,
ambigua u obscura que esta parezca. El sentido de la norma es muy relevante para el
correcto funcionamiento de la sociedad, maxime si se trata de una que contiene
fendmenos relevantes para el bien comun. Uno de estos fendmenos se manifiesta en la
constitucion del Derecho Tributario; pues crea derechos y obligaciones entre el Estado

y el ciudadano.

Debe reconocerse que, a pesar del esfuerzo de clasificar y definir el sistema tributario a
partir del Cédigo Tributario, el ordenamiento juridico peruano no cuenta con una
definicion propia para el término “tributo”. Por ello, en el presente trabajo se planteara
una definicion de tal fendmeno a través de sus principales caracteristicas. Debido a que
es histéricamente conocido el proceso de referéndum que conllevé a la aprobacion de
la devolucion de los aportes al FONAVI por parte del pueblo, se propone una concepcion
del término “tributo” consistente en que este es una norma en la cual se establece una
obligacion de dar dineraria en la cual el deudor es el contribuyente y el acreedor es el
Estado, el cual se encuentra, a su turno, obligado a recaudar y administrar las
exacciones a través de agencias administrativas de naturaleza publica para los fines

que son propios de este.

La relevancia de llegar a una definicion adecuada para este problema consiste en que
la respuesta a tal interrogante va a ser un aporte al momento de plantear una
controversia respecto de las obligaciones que el Estado crea. Mantener tal duda nos
llevaria a cuestionar cual seria el marco normativo aplicable; es decir, si para resolver
tal controversia resultaria de aplicacion el Codigo Tributario en caso de ser
efectivamente un tributo o; si otra norma especial seria la de efectiva aplicacion. Por otro
lado, se podria poner en tela de juicio cual seria el organismo competente de dilucidar
su naturaleza y determinar su exigibilidad: el Tribunal Fiscal, si es que efectivamente el
fendmeno es tributario; el Poder Judicial, si en su defecto es una obligacion de pago de
naturaleza civil en el marco de la actividad privada del Estado; el INDECOPI, en caso
que se trate de alguna medida regulatoria o barrera burocratica o; el TC, como ultima

ratio en caso que no se tengan suficientes elementos para conocer su naturaleza.



CAPITULO 1.- APROXIMACION DEL PROBLEMA

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El domingo 03 de octubre de 2010, en el marco de las elecciones regionales y
municipales para gobiernos locales y regionales para el periodo 2011-2014, se realizé
adicionalmente el referéndum para determinar la aprobacién del Proyecto de Ley de
Devolucion del dinero del FONAVI a los trabajadores que contribuyeron al mismo. Dicho
referéndum es un caso sin paragon en la historia del Derecho Peruano, al involucrar una
controversia en torno a los limites que el texto constitucional impone al Derecho de
Control y Participacion Ciudadana (articulo 31° de la Const.) que tiene al Pueblo como
titular del poder constituyente. Dicho planteamiento requeria el esclarecimiento del limite
impuesto por el articulo 32° de la Const.; puesto que el mismo establece que no pueden
ser sometidas a referéndum “normas de caracter tributario”. Entonces, se establecio la
controversia entre la ANFPP, como representante de los fonavistas, y el JNE, como
organismo constitucionalmente auténomo. La primera postura, sostenia que su
propuesta de referéndum para aprobar una Ley para regular la devolucion de los aportes
al FONAVI se encontraba acorde con el marco constitucional, debido a que la
contribucién al fondo no era tributo alguno en base al destino del fondo. La segunda,
considerd que a través de una interpretacion literal del texto del D.L. 22591, el aporte al
FONAVI era una “contribucion” y la contribucion es un tipo de tributo segun el Cédigo

Tributario (Norma I1).

Ahora bien, de una lectura atenta del Codigo Tributario’, norma sustantiva y
especializada del sistema tributario peruano, se advierte que, efectivamente, la Norma
Il realiza una clasificacion del fenémeno “tributo” a través de sus especies: impuestos,
contribuciones y tasas. No obstante, el propio texto de la norma reconoce sus
limitaciones al establecer que aquello que describe son términos especificos, especies

de tributos; no el término “tributo” en si mismo.

“NORMA II: AMBITO DE APLICACION

1 Cuya norma base es el D.Leg. 816 y cuyo Texto Unico Ordenado vigente es el Decreto Supremo
133-2013-EF



Este Caodigo rige las relaciones juridicas originadas por los tributos. Para estos

efectos, el término genérico tributo comprende: (...)

En ese sentido, se tiene entre tributo, impuesto, contribucion y tasa existe una relacion
en la cual el primer término es el género y los tres ultimos son especies del fendmeno.

Debido al aparente vacio con el que cuenta el Cédigo Tributario, podria considerarse
que el concepto de tributo ha de encontrarse en otra norma del ordenamiento juridico,
o al menos tener la capacidad suficiente para inferir, interpretar dicho fenémeno a partir
del texto de tal norma. Considerando que el Cédigo Tributario es una ley de desarrollo
constitucional®>, de acuerdo a la definicion de la STC 047-2004-Al/TC3, cabe la

posibilidad de recurrir a la Const. como fuente del Derecho nacional.

Si bien es cierto que la Const. no es sino un texto que establece los derechos y deberes
de los ciudadanos, asi como delimita las facultades del Estado; corresponde que las
normas de rango infra constitucional desarrollen aquellos postulados propuestos por la
Norma Fundamental. Este fendmeno se conoce como “desarrollo constitucional” debido
a que toda normativa, en materia de su especialidad, no debe ser contraria a los ejes de
la Constitucién porque, al estar subordinada a esta, mas bien, debe coadyuvar a que
sus disposiciones particulares se encarguen de darle un sentido practico a los términos

abstractos de la norma constitucional. (Garcia Toma, 2003, pag. 192)

Por otro lado, podemos encontrar que la lectura del texto constitucional no es suficiente
para poder delimitar lo que es el fendmeno tributario. El primer parrafo del articulo 74°
de la Const. se limita a realizar una breve descripcion del proceso de creacién normativa
de un “tributo” (creacion, modificacion, derogacién) a partir del Poder Legislativo o la
delegacion de sus facultades en el Ejecutivo. A continuacion, el segundo, se otorga una

autorizacién a los Gobiernos Regionales y Locales para que estos puedan disponer la

2 Caso “74 congresistas de la Republica contra articulos 1°,2°, 3° y Primera y Segunda
Disposicion Final y Transitoria de la Ley 26285”. STC 005-2003-Al/TC. Fundamento 38 “Con la
expresion "Ley de desarrollo constitucional”, la Octava Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion no ha creado una categoria normativa especial entre las fuentes que tienen el rango
de la ley. Tal expresién no alude a una categoria unitaria de fuentes, sino a una diversidad de
ellas, que tienen como elemento comun constituir un desarrollo de las materias previstas en
diversos preceptos constitucionales, cuya reglamentacion la Norma Suprema ha encargado al
legislador. Forman parte de su contenido "natural” las denominadas leyes organicas, en tanto
que mediante ellas se requla la estructura y funcionamiento de las entidades del Estado previstas
en la Constitucion, y de otras materias cuya regulacion por ley orgéanica esta establecida en la
Constitucion; asi como las leyes ordinarias como las que demandan los articulos 7°y 27° de la
Constitucion, por poner dos ejemplos, a las que se les ha encomendado la tarea de precisar los
alcances de determinados derechos o instituciones constitucionalmente previstas.”

3 Gobierno Regional de San Martin vs. Congreso de la Republica



aplicacion de contribuciones o tasas dentro de su territorio; al mismo tiempo que se
establece una limitacion a la potestad tributaria del Estado mediante la observacion de
principios cuyo eje son la ley, la igualdad y los derechos fundamentales. Finalmente, se
establecen excepciones a las leyes de presupuesto y a los decretos de urgencia, los

cuales no pueden contener materia tributaria.

En tanto que el Cédigo Tributario, norma con rango de ley, no hace sino describir cuales
son los tipos de tributos sin llegar a una definicion, ya que sus principios provienen del
texto constitucional, una aproximacion al problema debera ser abordada desde este
ultimo al tener primacia en el ordenamiento juridico. Por ello, la controversia se plante6
ante el TC, el cual tuvo el deber de otorgar elementos y argumentos que permitan
diferenciar un fendmeno con caracter tributario respecto de aquel que no detenta tal

naturaleza.

Mi hipotesis plantea que el “tributo” puede ser definido como un fendmeno mediante el
cual el Estado puede recaudar los recursos de aquella persona que cumpla con cierto
supuesto de hecho que la ley habilitante de tal recaudacion prevea, sin que tal privacion
al ciudadano se entienda una sancién. La ley habilitante prevé que el Estado es el
administrador de lo recaudado para asegurar la provision y continuidad de sus funciones

y Servicios.

1.2 RESENA DEL CASO FONAVI

Formalmente, la historia del FONAVI inicia con la promulgacién del D.L. 22591 (30 de
junio de 1979), el cual consiste en un fondo dentro del Banco de la Vivienda del Peru
como parte de las medidas de la “Segunda Fase” del Gobierno Revolucionario de las
Fuerzas Armadas, bajo la presidencia del General de Divisién EP Francisco Morales
Bermudez Cerrutti (1975-1980). Tal norma contemplaba dentro de sus Considerandos

los siguientes propésitos:

a) Procurar, por parte del Estado, que la poblacién tenga acceso a una vivienda
acorde al desarrollo nacional;

b) Dinamizar la industria nacional (especialmente la construccién) de forma auto
sostenible;

c) Promover la participacion del Estado y la poblacion (trabajadores, empleadores

e industria) en la consecucién del acceso a la vivienda digna.



Cabe sefialar que la norma verdaderamente tenia un trasfondo social dentro del
contexto historico en el cual surge el Gobierno Revolucionario (1968-1980). En su
primera fase, los militares, encabezados por el General EP Juan Velasco Alvarado
(1968-1975), toman el poder en el marco del desborde popular ante las politicas
oligarquicas que cada vez iban perdiendo liderazgo ante el surgimiento de clases
marginales que no fueron absorbidas por la economia urbana. Dicho vacio y
descontento social fue ocupado por el ultimo militarismo que tuvo nuestro pais
(Contreras & Cueto, 2013, pags. 339-358).

La primera fase se caracteriz6 por la construccion de un Estado corporativo, mediante
el cual el gobierno asumia la direccion del devenir del pais como proyecto. Asi, las
medidas mas resaltantes de la primera fase del nuevo militarismo fue la expropiacion de
los yacimientos de La Brea y Parifias (1968) y la Reforma Agraria (1969). La politica del
militarismo estaba orientada a suprimir cualquier brote o guerrilla comunista que pueda
ser alimentada por la desigualdad social que se habia creado en el pais por el irregular
desarrollo de la oligarquia terrateniente respecto de otros sectores econdmicos y
populares. Es ahi porqué la Reforma Agraria fue una prioridad para el gobierno de
Velasco; pues las actividades industriales eran muy fragiles e incipientes en la economia
peruana (Contreras & Cueto, 2013, pag. 342). Por ello también, la expropiacion de los
yacimientos petroleros significé el inicio del desarrollo industrial a partir de la creacion

de la petrolera nacional: Petroperu (1969).

No obstante lo anterior, el Peru experimenté a mediados del Siglo XX una explosién
demografica en sus principales ciudades. Dicha poblacién consistia en migrantes del
interior del pais que buscaban en la ciudad un medio de subsistencia mucho mas
asequible respecto de aquel de su lugar de origen. CONTRERAS y CUETO atribuyen
como causa de tal movimiento social el pobre desempefio de la produccién agricola
peruana frente a la mayor competitividad de las importaciones que llegaban a las
principales ciudades entre fines de la década de 1940 a inicios de la de 1960 (2013,
pags. 314-316). Tal fenédmeno dio lugar a un aumento considerable de “barriadas” en
Lima y a que se tuguricen los barrios populares ya establecidos en la capital desde la
década de 1920. Por ello, quienes no pudieron establecerse en el casco urbano, se
asentaron en la periferia a través de hogares precarios y escaso acceso a servicios

publicos basicos y a la economia formal que les garantice un digno nivel de vida.

La “Segunda Fase” del Gobierno Revolucionario llegd, en el plano econémico, con

bases para hacer despegar la industrializacion del pais tras la serie de expropiaciones
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de actividades primarias, secundarias y de servicios. Para entonces, ya se contaban con
considerables empresas estatales con las cuales lograr el auto sostenimiento del pais
en reemplazo de las importaciones, que fueron desalentadas. (Alvarez Rodrich, 2004,
pag. 30). No obstante la modernizacion del pais a través de la nacionalizacion de las
industrias, el descontento popular crecia a medida que dichas medidas generaban
mayor recesion econémica a raiz del gasto publico que demandaban. Por ello, en 1975,
se produce el “Tacnazo” con el que inicia un nuevo horizonte hacia el retorno a la
democracia, aun bajo la guia de un gobierno militar. Para paliar el descontento popular
y, visto el desarrollo de la industria de la construccion, el gobierno de Morales Bermudez
procura una medida que garantice el acceso a una vivienda digna (a través de
arrendamiento o compraventa) a favor de los trabajadores a través de un fondo cuyo
proposito sea el de financiar y dinamizar al mismo tiempo el sector construccién y
servicios vinculados al mismo. Es asi que nace institucionalmente el FONAVI: para
atender las necesidades de vivienda de gente de bajos recursos, de preferencia en Lima

y Callao por su mayor densidad poblacional (Meza Parra, 2016, pag. 50)

De acuerdo al D.L. 22591, el FONAVI se financiaba de la siguiente manera:

Tabla 1: “Conformacién del FONAVI en el Decreto Ley 22591”

Fuente de financiamiento (art.2°)

Carga

Nota

Contribucién obligatoria de los

trabajadores (inc. a))

1% de la remuneracion del
trabajador (art. 3°)

No puede exceder cinco

sueldos minimos de Lima

Contribucion facultativa de los

trabajadores independientes (inc.

b))

5% del ingreso mensual (art.
4°)

No puede exceder cinco

sueldos minimos de Lima

Contribucién obligatoria de los

empleadores (inc. c))

4% de las remuneraciones que

abonen (art.5°)

No puede superar el limite

establecido en el art.3°

Contribucién obligatoria de las

3% del

las

Constructoras: valor

contractual de obras,

empresas de constructoras de incluidos  incrementos  de N/A
viviendas del FONAVI y sus costos
proveedoras de servicios (inc. d)) | Servicios: 3% del valor
facturado (art. 7°)
Aporte obligatorio del Estado (sin 20% de las contribuciones | Se consigna en el

contar su contribucion como

empleador; inc. e))

efectuadas por trabajadores y

empleadores

Presupuesto General de la

Republica
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Venta o arrendamiento de viviendas

N/A N/A
del FONAVI (inc. f))
Intereses de los depodsitos vy
créditos que otorgue el fondo (inc. | N/A N/A

a))

Valores del Banco de la Vivienda
del Peru (inc. h))

Colocacion de Bonos “A”, de
obligatoria aceptacion y; Bonos

“B”, circulantes en el mercado

Bonos “A”: Seguro Social
del Peru (monto disponible
de Reserva de Desarrollo)
/ Aseguradoras (20% del

incremento de reservas)

Transferencias recibidas a titulo

gratuito (inc. i))

N/A

N/A

Durante la década de 1980 el

FONAYVI efectivamente sirvid6 como medio de

financiamiento en la construccion de importantes complejos habitacionales en el pais,
siendo Lima, Arequipa y Piura las principales ciudades donde se inyecto dicha inversion
(Meza Parra, 2016, pag. 52). La principal modalidad de adquisicién de vivienda, fiel a

los principios del Decreto Ley, consistio en la realizacion de sorteo (articulo 27°).

Posteriormente, en el primer gobierno de Alberto Fujimori (1990-1995), el fondo traslado
su administracion desde el Banco de Vivienda del Peru hacia el Ministerio de la
Presidencia; de forma tal que con este se pueda desarrollar infraestructura que mejore
la calidad de complejos habitacionales y disefio urbano ya existente (Decreto Ley
25520). Este cambio de objetivos y de administracion se produjo en el marco de
mejoramiento de la infraestructura nacional a través de contribuciones que seran
reembolsables al FONAVI.

La principal razén para mejorar dicha infraestructura en proyectos urbanos consistio en
el esquema de privatizaciones que se llevo a cabo en el pais en la década de 1990. Se
esperaba que la puesta en valor de infraestructura publica mejoraria la propuesta de
compra que puedan postular las empresas adquirientes de tales activos, tal como
sucedid en el sector eléctrico. La erogacion de recursos del FONAVI para el
financiamiento de hecho de obras privadas causé que este definitivamente pierda su
propésito y que este no retorne a los aportantes en la forma como se esperaba
(Congreso de la Republica, 2002, pags. 45-49).
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Por las razones expuestas, al ser remoto el reembolso de dinero al fondo, en 1998 se
optd por su extincion y fue sustituido propiamente por el Impuesto Extraordinario de
Solidaridad cuyo destino fue el mismo al que en ese momento estaba cumpliendo el

FONAVI: obras de electrificacion y saneamiento (Ley 26969).

La extincion del FONAVI dejé una deuda social pendiente respecto de aquellos
aportantes al mismo que no vieron cumplidas sus legitimas expectativas de contar con
las facilidades que este ofrecia para poder adquirir una vivienda propia tras haber
cumplido con el requisito de aportar periddicamente. Por ello, a inicios del presente
milenio surgi6 la ANFPP como grupo de interés. Esta asociacion presento el Proyecto
de Ley No. 864-2001/CR, el cual fue publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 19 de
octubre de 2001, mediante el cual se proponia que el Congreso de la Republica ponga
en debate la devolucién de los aportes efectuados a través de “Certificados de
Reconocimiento”. De acuerdo a la propuesta fonavista (articulo 7°), los acotados

certificados podrian ser hechos efectivos a través de devoluciones en:

(i) Viviendas de interés social;

(i) Terrenos urbanizados de interés social;

(iii) Efectivo;

(iv) Bonos;

(v) Compensaciones para pago de deuda tributaria;
(vi) Compensaciones de deudas o;

(vii)  Materiales de construccion

El sustento de su propuesta se encuentra en el fundamento 4 de la STC No. 001-1999-
I-TC* mediante el cual se declaran inconstitucionales las disposiciones de la Ley 26969
que permiten al Estado apropiarse del FONAVI. De acuerdo a dicha sentencia, el
FONAVI constituyé un fondo intangible creado para beneficio de sus aportantes; no del
Estado peruano. Otro punto a favor de la propuesta fonavista recogida por dicha
sentencia consiste en la determinacién de la “contribucion reembolsable”, que se origina
del FONAVI para financiar las obras de las empresas de saneamiento, constituye dinero
de propiedad de la poblacién, no del Estado, quien no tiene calidad de acreedor

tributario.

4 Frente Unitario de los Pueblos del Peru vs. Leyes Nos. 26969, 27044, 27045, 27071, y articulo
16° del D.S. No. 041-99-EF.
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Mientras los fonavistas tenian en agenda la aprobacion de su Proyecto de Ley, el
Congreso de la Republica hizo lo propio para dar solucion a la problematica fonavista.
De esta forma, el Legislativo promulgo por su cuenta la Ley 27677 “Ley de Uso de los
Recursos de la liquidacién del FONAVI” (02 de marzo de 2002). Con tal propuesta se
pretendia dar solucion a tal asunto sin tener que recurrir al referéndum. Debido a que
tal ley contrariaba los intereses de los fonavistas, estos decidieron proponer que su
Proyecto de Ley sea sometido a consulta popular bajo el ejercicio de su Derecho de

Control y Participacion Ciudadana.

La atencién al petitorio de los fonavistas fue realizada mediante Resolucién 1215-2006-
JNE, mediante la cual se declara improcedente el petitorio. No obstante tal denegatoria,
el Jurado propone que el Poder Ejecutivo y el Congreso busquen consenso sobre la
aplicacion de la Ley 27677. El principal argumento del Jurado consistio en la
interpretacion literal del articulo 2 del D.L. 22591 en el cual se atribuye al FONAVI como

una “contribuciéon”

“Articulo 2.- Constituyen recursos financieros del FONAVI los siguientes:
a) La contribucion obligatoria de los trabajadores cualquiera sea su régimen o

estatuto laboral”

Ante ello, la hipétesis que acoge el JNE consiste en la aplicacion directa de la Norma |l
del Cddigo Tributario considerando los propésitos del fondo (articulo 1 del D.L.). De esta
manera, se tuvo la postura de que el fondo permitia retribuir la actividad social del Estado
mediante la provision de vivienda, postura que se interpreta como ampliada a través del
D.L. 25520, pues amplifica los fines de la “contribucién” a través de la ejecucion de obras
de electrificacion. Finalmente, se plantea que su naturaleza tributaria pudo haber
cambiado a un impuesto propiamente dicho (IES), sin haber alterado su naturaleza. Por
ello, en aplicacion del articulo 32° de la Const., se deneg6 el referéndum de la propuesta

por haberse considerado de naturaleza tributaria.
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Tabla 2: Evolucion normativa del FONAVI

Norma

Principales

Caracteristicas

Recursos Financieros

Destino del Fondo

Administrador

Entrada
en

Vigencia

Decreto Ley 22591

Crea el Fondo
Nacional de Vivienda
con la finalidad de
satisfacer en forma
progresiva la
necesidad de
vivienda de los
trabajadores en
funcion de sus

ingresos

- Desembolsos obligatorios de
empleados y trabajadores

- Desembolsos facultativos de
trabajadores independientes.

- Aporte obligatorio del Estado

- Producto de venta vy
arrendamiento de inmuebles

- Intereses percibidos por
depdsitos y créditos

otorgados, entre otros.

La construccion  de
viviendas a alquilarse o
venderse a trabajadores
que  contribuyan al
FONAVI, asi como
otorgar créditos con fines
de vivienda a los
trabajadores que

contribuyan.

Fondo Nacional
de Vivienda vy

Bienestar Social

30/06/1979

Ley 25388

Ley de Presupuesto

Sin modificacion a este respecto

Los recursos se otorgan
de la siguiente manera:
75%: Créditos

individuales o colectivos

destinados a
construccion de
viviendas;

Sin modificacion

a este respecto

08/01/1992
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25%: destinado a obras

de saneamento

Decreto Ley 25436

Sin modificacion a este respecto

Financia proyectos
especificos de
habilitacion de lotes con
servicios basicos,
saneamiento, vivienda y

desarrollo urbano.

Ministerio de
Vivienda y

Construccion

16/04/1992

Decreto Ley 25520

Sin modificacion a este respecto

Financiamiento

prioritariamente de obras
de infraestructura
sanitaria, electrificacion,
construccion, ampliacion
y refaccion de centros
comunales y recreativos,
tratamiento de vias
locales e interdistritales,

entre otros.

Ministerio de la

Presidencia

27/05/1992

Decreto Supremo
Extraordinario  043-
PCM-93

N/A

Sin modificacion a este respecto

Mantiene lo sefialado en
la norma anterior, solo

varia respecto de las

Sin modificacion

a este respecto

27/03/1997
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vias: ahora es para las

nacionales y locales

Ley 26969

Crea el Impuesto
Extraordinario de
Solidaridad, el mismo
que  sustituye al
FONAVI. Asi, ordena

su liquidacion.

N/A

N/A

SUNAT

28/08/1998

Fuente: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (Exp. No. 01076-2007-PA/TC. fj 453-455)
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ElI TC, tomé conocimiento del asunto a través de la STC 01078-2007-PA/TC por haberse
tratado de un organismo constitucionalmente auténomo. En tal oportunidad, determiné
que, para considerar una materia como de naturaleza tributaria, esta debid haber sido
determinada explicitamente por Ley (articulo 32° de la Const.). En tal sentido, el vehiculo
normativo permite el respeto de dos principios tributarios: el de Legalidad y; de Reserva
de Ley. A su criterio, la Ley garantiza que se pueda establecer una obligacion pecuniaria
de forma coactiva que sea distinta a la multa por hechos ilicitos. Como garantia,
considero el tribunal, la naturaleza tributaria de una obligacién no se debe presumir; sino
que debe desprenderse indubitablemente de la norma que lo contiene. Adicionalmente,
se considerd que el fondo fue administrado por una Persona Juridica distinta al Estado
(el Banco de la Vivienda del Peru); por lo que no estaba vinculado a su quehacer.
Finalmente, se enfatizé que no puede hacerse una interpretacion literal de la Norma |l
del Cdédigo Tributario sin considerar lo dispuesto por el articulo 74 de la Norma
Fundamental, el cual se inspira en la participacién ciudadana. Por ello, el maximo
intérprete de la Constitucion considerdé que el FONAVI no cuenta con naturaleza

tributaria.

La posicion del acotado fallo fue ratificada mediante STC No. 03283-2007-PA/TC.
Finalmente, bajo STC No. 5180-2007-PA/TC, se invocaba a dar cumplimiento al
Derecho de Control y Participacién Ciudadana de los fonavistas puesto que ya se habia
esclarecido que el referéndum propuesto no se encontraba dentro de las prohibiciones
del articulo 32 de la Const. De tal manera, el referéndum fue realizado en fecha 03 de

octubre de 2010, en el cual fue aprobada la devolucion del pago de aportes al FONAVI.
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CAPITULO 2.- DISCUSION

2.1 ENFOQUE DEL PROBLEMA

Para efectos del presente trabajo, sera necesario plantear el rol y evolucion del Derecho
Constitucional Tributario, de forma que pueda darsele un contexto dentro de la
configuracién del ordenamiento juridico. A su turno, debido a que se propone establecer
una definicién de un concepto a partir de la interpretacién de una norma constitucional,
sera conveniente considerar las acepciones en las que se utiliza dicho concepto, de
forma que se tenga presente cual es su uso comun y asi detectar sobre porqué una falta
de definicion uniforme entre juristas provoca controversias como aquella en la que se
centra el problema de esta investigacién. Posteriormente, se analizaran las sentencias
invocadas en la seccién precedente, de forma que se tenga el criterio del Tribunal
Constitucional como eje central de interpretacion. Ante ello, se determinara el método
de interpretacion empleado por el érgano colegiado del caso para determinar porqué la

contribucién al FONAVI no constituye un tributo.

Debido a que la materia de investigacion del presente trabajo se circunscribe al analisis
del proceso argumentativo y razonamiento del TC, la aproximacion de sera realizada de
forma dogmatica. A través de dicho alcance se plantea reconstruir el proceso
interpretativo y argumentativo plasmado en la jurisprudencia del mencionado érgano de
justicia. Por ello, serd necesario considerar cuales son los elementos con los que
cuentan los vocales de dicho tribunal, cual ha sido el proceso del desarrollo del Estado
Constitucional de Derecho, cuales son los métodos interpretativos empleados y como

estos se han articulado para concluir que determinada materia es de caracter tributario.

2.2 DESARROLLO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL - TRIBUTARIO MODERNO

Debido al enfoque que se plantea en el presente trabajo como el analisis de un
pronunciamiento del TC, maximo intérprete de nuestra norma fundamental, es necesario
entender el contexto y preceptos que se establecen en torno al estudio de la Const. y

como ella incide en las bases del sistema tributario nacional.

Por ello, se realizara una breve resefa sobre el campo de estudio del Derecho
constitucional, a propdsito de porqué la Const. es considerada con caracter fundamental
en el ordenamiento juridico y obtiene su superior jerarquia por sobre normas “infra

constitucionales”. Con ello se busca sustentar porqué el estudio de la Const. es
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necesario para entender la problematica suscitada ante la falta de definicion del término

genérico “tributo” en normas legales como el Cédigo Tributario.

Posteriormente, se puntualizara el campo de estudio y comprension de la naturaleza y
propésitos del Derecho tributario como rama de estudio juridico. Asi, se pretende

realizar una aproximacioén al problema planteado dentro de su contexto.

2.2.1. DERECHO CONSTITUCIONAL

Para el funcionamiento adecuado de un Estado contemporaneo, es necesario remitirnos
al Estado de Derecho; pues solo con el imperio de este es que se puede garantizar su
correcto funcionamiento y la razén de ser del Estado a partir de sus elementos clasicos:
poblacién, territorio y gobierno. Es el Derecho el vinculo que se encarga de organizar
tales elementos para dar paso a la sociedad. Ello se debe a que este, al formar el
ordenamiento juridico, debe consistir aproximarse lo mas posible a un sistema
organizado y univoco. Dentro de sus mas resaltados objetivos se encuentran conceptos
relacionados con el concepto de “estabilidad juridica”. Asi, si bien la nocion de Derecho
estd asociada con el valor “justicia” en primer plano, caracteristicas tales como
“continuidad’”, “estabilidad”, “adaptabilidad’ o “predictibilidad” son las que se encuentran
relacionadas a los pilares para alcanzar los objetivos del Derecho (Ramos Suyo, 2014,
pags. 41-42).

Luego, se tiene que por la conjuncion de tales pilares es que el Derecho se organiza, se
ordena. La necesidad que requiere que el sistema juridico se categorice radica en que
solo asi sus elementos, las normas, puedan encontrar sentido y complementariedad en
las materias que son objeto de su estudio y/o regulacion. Ello también permite al jurista
ubicar con mayor facilidad las disposiciones y valores que se encuentran vigentes en la
sociedad, tanto en su aspecto formal (fuente o jerarquia), temporal (vigencia), material
(especialidad) y espacial (contexto). El ordenamiento juridico se compone entonces de
la clasificacién de las normas agrupadas segun criterios de aparente uniformidad en
tanto a su objeto de estudio en un ambito de la sociedad de manera tal que sirvan de
herramientas para alcanzar la justicia a través del orden. Es entonces que se conoce el

Estado de Derecho.

Dentro del ordenamiento juridico, la Const. tiene un lugar privilegiado pues es aquella
norma que recoge los valores y principios mas esenciales que estima la sociedad sobre

la cual pretende imperar. Como se sefialé anteriormente, la estabilidad y la continuidad
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son valores contenidos en el seno del Derecho y este tiene vigencia a través del poder
que le otorga la sociedad organizada. Por ello, siendo el poder el elemento principal
para el cumplimiento del Derecho, la Const. surge como medio de organizacion y
delimitacion del poder, lo cual la convierte en si misma en norma suprema (Blume
Fortini, 1996, pags. 125-130). Por ello, se tiene la acepcion de Estado Constitucional de

Derecho

El constitucionalismo nace como respuesta al pretendido control legal que se planteaba
desde el Poder Legislativo. En efecto, BLUME (1996, pags. 137-150) ha detectado que
a lo largo del Siglo XIX, con excepcion del caso americano y su Corte Suprema, el
modelo de control de constitucionalidad ha sido de caracter politico en las camaras del
Poder Legislativo. Nuestro pais no fue ajeno a dicha experiencia. El sustento sobre el
que se sostenia el modelo de control parlamentario, ajeno a la derivacion de la materia
de la controversia entre norma legal y constitucional al Poder Judicial o a un Tribunal
auténomo consiste en la legitimidad que se arrogaba dicho poder del Estado como
representante electo de la ciudadania. Este modelo fue decayendo en nuestro pais,
conforme a que la Comision Villaran trajo a colacion que la vigencia y confrontacion de
entre la ley y la Const. no puede verse comprometida por las tendencias politicas del
Parlamento ya que no habria garantia adecuada respecto la supremacia de la ultima
sobre la primera ya que la ley es un instrumento expedido por aquel cuerpo deliberativo.
(Blume Fortini, 1996, pag. 144)

La Const. es, en verdad, la norma de normas ya que recoge el supremo orden del
proyecto de sociedad ajeno a alguna afinidad politica temporal, como aquellas que estan
representadas en el Congreso. Mediante sentencia recaida en el caso “Pedro Andrés
Lizana Puelles™, se enfatizé que el Estado Legal de Derecho debia dar paso al Estado
Constitucional de Derecho reconociendo el principio de supremacia de la constitucion.
De acuerdo a los fundamentos 4 y 5 de la referida sentencia, la eventual preferencia de
la ley, ignorando las disposiciones constitucionales y el sistema juridico y social que esta
crea, seria desconocer los limites que tiene el poder en la Const. y el juez quedaria a

merced de los designios del gobierno parlamentario.

“La Constitucion es, pues, norma juridica y, como tal, vincula. De ahi que, con
acierto, pueda hacerse referencia a ella aludiendo al “Derecho de Ila

Constitucion”, esto es, al conjunto de valores, derechos y principios que, por

5 Pedro Andrés Lizana Puelles vs. JNE. STC No. 5854-2005-PA/TC
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pertenecer a ella, limitan y delimitan juridicamente los actos de los poderes
publicos”. (STC 5854-2005-PA/TC, Fundamento 5)

Dentro de la organizacion de toda constitucion puede advertirse la existencia de
garantias y contrapesos tanto al poder que esta delimita como a los derechos y deberes
que pretende reconocer y proteger. (Escribano, 2017, pags. 29-30). La necesidad de
tales medidas se justifica en el principio y valor republicano de divisiéon de poderes y la
necesaria interaccion entre Ejecutivo, Legislativo y Judicial, asi como los organismos
que se derivan de estos o que son reconocidos por la Const. con autonomia a estos. De
esta forma se prevé que el ejercicio del poder politico no sea incondicional. Ello es
recogido asi, por ejemplo, en el articulo 43° de nuestra Const. Adicionalmente, el poder
tampoco puede ser irrestricto el ejercicio del poder que detenta el Estado hacia la
ciudadania. Por ello, también se reconoce que las personas, tanto naturales como
juridicas®, gozan del reconocimiento de derechos que les asisten frente al actuar del
Estado y que estos no se limitan a la literalidad del texto constitucional; sino que son
materia de desarrollo a través de la interpretacion de la misma. (Rubio Correa, 2017,
pags. 88-97)

Con lo expuesto, puede advertirse que el Derecho constitucional constituye al mismo
tiempo un pacto social y un estudio del ejercicio del poder y del proyecto nacional de
cada Estado. El texto de la Const., al ser sancionado por la ciudadania, obtiene una
legitimidad primordial frente a otras normas del ordenamiento juridico y sus preceptos
han de regir preferentemente para asegurar una continuidad de dicho pacto y promover
la continuidad del orden social a pesar de las tendencias politicas que son renovadas
en cada proceso electoral y que materializan distintos intereses a través de la

promulgacién de las distintas normas que componen el resto del ordenamiento juridico.

2.2.2 DERECHO TRIBUTARIO

En lo que respecta al Derecho Tributario a secas, esta es una rama formal dentro del
ordenamiento juridico con relacién al ambito del Derecho Financiero y el Derecho
Administrativo. Su vinculacion con las Finanzas Publicas radica en que
epistemolégicamente se trata de la regulacidon del proceso de ingresos y egresos del
Estado como agente econdmico (Ruiz de Castilla, 2017, pags. 37-46). Por supuesto que

uno de los medios mediante los cuales este obtiene recursos para solventar su

6 Corporacion Meier S.A.C. y Persolar S.A.C. vs. Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de La Libertad. STC 04972-2006-PA/TC
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funcionamiento es a través del gravamen a la persona (tanto natural como juridica), a la
cual se le considera “contribuyente” al aportar con su contribucion al mantenimiento de
gastos publicos. Luego, se encuentra emparentado con el Derecho Administrativo en
tanto a que el Estado debe encargarse de organizar el sistema de recaudacion y gasto
mediante el cual se busca dar eficiencia al proceso de captacion, atencién y uso de tales
recursos. En ese aspecto, la persona es vista como “administrado” al organizarse la

gestion de sus intereses en el aparato administrativo.

Las finanzas publicas nunca han sido de una pacifica clasificacién o definicion, pero ha
sido necesario su estudio debido a la necesidad de aproximar el proceso de recoleccion
de fondos para solventar las distintas actividades del Estado y también porque es
necesario analizar la legitimidad de los métodos a los que recurre para obtener dichos
recursos asi como de su administracion Dentro de las principales categorias de recursos
se tienen a los recursos que produce el patrimonio del Estado, los créditos que coloca,
las sanciones, la emisién de moneda, las donaciones a favor de entidades estatales, los
provenientes de su actividad empresarial y los tributos. (Loayza Camacho, 2017, pags.
17-20).

La articulacién y adecuacion de aspectos como el Derecho Financiero y el Derecho
Administrativo, necesarios para el ulterior desarrollo especial del Derecho Tributario, se
realiza a través del estudio de la Const., Consideremos que, si bien aquella es la fuente
de la normativa que debe ser desarrollada a través de las normas con rango legal o
reglamentario, la estructura de aquel texto fundamental clasifica y disgrega los derechos
y obligaciones en secciones y disposiciones especializadas pero con valores

teleologicos transversales en todo su desarrollo.

2.2.3. DERECHO CONSTITUCIONAL - TRIBUTARIO

Para poder comprender cuales son los valores constitucionales que recoge el Derecho
Tributario moderno, debe tenerse en cuenta el desarrollo histérico de este aspecto hasta
llegar al contexto actual. En efecto, al igual que el resto de materias que ha previsto el
Derecho, la tributacién no fue un fendmeno que se produjo aislada de su entorno
histérico y social. Por ello, se debe considerar que el contacto entre sociedad y Derecho
es importante para comprender ulteriormente el propdsito de los valores y mandatos

constitucionales la norma fundamental recoge.
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Se puede afirmar que los preceptos y valores que regiran el Derecho Constitucional
Tributario moderno pueden rastrearse hasta el siglo XVIl y tardio siglo XVIIIl. En dicha
etapa, las imposiciones del gobernante hacia los gobernados se establecian con la unica
prerrogativa de financiar los gastos del Estado (principalmente relacionado a su
actividad bélica, por ejemplo: la Guerra de Sucesién austriaca (1740-1748) o; la Guerra
de los Siete Afos (1756-1763). Bajo dicho contexto, las continuas disputas politicas y
territoriales fueron exhaustando las arcas publicas. Ello se trasladé definitivamente a la
imposicion que recaia en los subditos, quienes, tras el ultimo de los eventos acotados,
exigieron reformas a nivel mundial en los tres grandes imperios coloniales involucrados:
Gran Bretana, Espana y Francia (Brown, 2015). Por ello, no es coincidencia que la
Revolucion Americana, la independencia de Hispanoamérica y la Revolucién Francesa

se hayan realizado en la transicién del Siglo XVIII al Siglo XIX.

Como se sefiald en el parrafo anterior, la administracion de la carga impositiva se hizo
relevante al estallar revoluciones de corte liberal como la Revolucién Francesa (1789-
1799). Una de las prerrogativas que tal evento universal buscaba cambiar era el sistema
administrativo encargado de la recaudacion y su rol frente a la sociedad (Garcia Novoa,
2009, pag. 66). Posteriormente, segun afirman GONZALES y LEJEUNE (2003, pag. 21)
ello dio paso al desarrollo propio del concepto de “hacienda publica” como especialidad
dentro del aparato del Estado contemporaneo. En estos incipientes inicios, la relacion
entre Estado y ciudadano aun se mantenia en una relacién vertical al encontrarse
enfocado en las obligaciones que tiene el ciudadano frente al aparato administrativo del
Estado.

Inspirada por su contexto histérico, nuestra primera Constitucion (1823) estipul6é que el
destino de los impuestos, contribuciones y derechos pagados por el ciudadano son
dirigidos el de “sostén y defensa de la Republica” (art. 60° num. 9). En base a los
alcances de tal pacto social, ello implica el compromiso del Estado a un primer fin
primordial (la defensa de la temprana republica para asegurar su soberania en el
proceso emancipador) frente al compromiso del ciudadano a desprenderse de parte de

su propiedad siempre que esta se destine a tal fin.

A partir de los inicios del Siglo XX, se realizan los primeros pasos mediante los cuales
el “tributo” deja de ser materia de estudio de la economia y constituye su propia rama
del Derecho a partir de la visiébn del mismo como una expresion mas del poder del
Estado frente a los ciudadanos - contribuyentes. Nuevamente, la guerra, debido a su

capacidad para agotar los recursos del Estado y aumentar asi su necesidad por los
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mismos, fue el contexto que cambid este paradigma. El costo sin precedente de la
Primera Guerra Mundial (1914-1918) hizo visible que en las sociedades industriales se
manifestaban cargas econémicas que no eran asumidas en el mundo real de la misma
manera por todos los contribuyentes (Londofio Velez, 2014). Fue entonces que el
Derecho considerd necesario establecer principios que limiten la capacidad del Estado
para extraer la riqueza de sus ciudadanos sin que ello aumente desigualdades sociales

y econdmicas.

En la Alemania de la posguerra, se realiza la primera codificacion tributaria a partir de la
Ordenanza Tributaria alemana (1919). Entonces, el Derecho Tributario puede
entenderse como un fendmeno dinamico que es su propia materia de estudio
independientemente la analogia que pueda tener el desarrollo de sus fendmenos en
otras ramas. (Plazas Vega, 2003, pags. 181-182). Por ejemplo, aunque aun mantiene
inspiracién en su analisis, la tributacion puede desvincularse del fenédmeno de pago,
propio del Derecho Civil, el sistema tributario puede especializarse a partir del Derecho
Administrativo y los ingresos que genera para el Estado no son exclusivos para el

Derecho Financiero.

En el Perd, la codificacién tributaria tardaria en llegar hasta el afio 1966, mediante el
Decreto Supremo 263-H (vigente desde el 17 de octubre de 1966 y ordenado por D.S.
395-82-EFC) y también reconocia que la Constitucion y las normas tributarias son fuente
de Derecho Tributario. Su cuerpo contenia no solo disposiciones relacionadas a la
obligacion pecuniaria; sino también, de caracter procedimental que debian sujetarse a
las fuentes antes descritas con la misma rigurosidad a que se someteria el aspecto

financiero de la obligacion tributaria.

De acuerdo a CARBONELL (2009), la tradicion constitucional de los Estados a partir del
siglo XX ha sido la ampliar la dimension de los derechos ciudadanos al reconocer la
existencia de derechos fundamentales y universales que son propios e inalienables de
las personas. Esta nueva categorizacion rompe con el esquema de derechos
“ciudadanos” del viejo constitucionalismo francés y americano al proponer que bajo
aquel viejo enfoque se crea un deber de observacién y exigencia de tales derechos entre
Estado y ciudadano en concreto. Bajo el enfoque de una Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948), el nuevo pacto social de paises de la regidon americana
empieza a desarrollar garantias y derechos fundamentales que no solamente han de

ser de aplicacion para personas individuales; sino también, para grupos de individuos y
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corporaciones por igual. El Derecho torna un aspecto social, ademas de la arista politica

del constitucionalismo tradicional.

La nueva tendencia constitucional implica la aplicacién del Derecho no exclusivamente
en el tenor de la ley; sino también en el desarrollo de una Const. “mas larga” y garantista
de los derechos fundamentales que puedan caber, sean nominados o innominados, en
concordancia con dicha norma fundamental. Esta caracterizacion se debe a que la
nueva tendencia de aplicacién practica del Derecho (“neo constitucionalismo”) tiende a
escapar de los limites del tradicional binomio positivismo- legalismo y tiende buscar
principios en la estructura de las normas para realizar una interpretacién “moral” de la
Const. (Pozzolo, 2015).

Se puede justificar que en nuestros dias existe un interés por el entendimiento del
Derecho Tributario a través de la optica constitucional sin que ello se realice en
detrimento de tal rama juridica sustantiva, pues tiene razén para existir: el estudio entre
la articulaciéon de la actividad recaudatoria del Estado frente al patrimonio de sus
ciudadanos. Debe tenerse en cuenta sujecion de esta relacién a los limites que se
encuentran en el marco constitucional, los cuales se expanden o contraen a través de
su mayor y mejor entendimiento. Por ello, ESCRIBANO propone que pese a que en el
proceso de codificacién tributaria se omita la disposicion de garantias o principios
tributarios que favorecen al contribuyente, estos no dejan de existir para el ordenamiento
juridico, pues se encuentran ya recogidos en el texto constitucional; el cual, se encuentra
abierto al tiempo para el mayor desarrollo de tales garantias y del mejor entendimiento

de los conceptos desarrollados en el Derecho Tributario (2017, pags. 28-34).

2.3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES - TRIBUTARIOS

El moderno estudio de la Const. 0 “neo constitucionalismo” reconoce que para superar
el Estado legal de Derecho y dar paso al Estado constitucional de Derecho, por el cual
la Const. siempre ha de mantenerse vigente, ha encontrado que el discurso que
sustenta su supremacia tiene asidero en los principios que esta busca velar como
discurso ultimo moral, sobre el cual se sustenta el Derecho (Pozzolo, 1998). Con ello,
se pretende legitimar la vigencia del texto constitucional al superar a la ley, la cual
representa la voluntad individual de un monarca o, modernamente, de un cuerpo
temporal con marcada influencia politica como el Poder Legislativo, sea cual sea la
configuracién de su asamblea. A diferencia de la ley, la interpretacion de la Const. ha

de superar las aparentes antinomias que podrian considerarse de su texto si se tiene
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presente que su cuerpo recoge implicitamente principios y valores sociales que

conforman el sentido de justicia colectivo que legitima su vigencia en ultima instancia.

La Const. no puede ser ajena al desarrollo de principios que regulen la relacion entre
Estado y ciudadano dentro del proceso recaudador. Por ello, es necesario que, incluso
dentro de la especialidad técnica del Derecho Tributario como parte de las finanzas
publicas, se desarrollen principios horizontales que regulen el proceso mediante el cual
se crea el tributo; asi como aquellos que garanticen que el mismo limite el ejercicio del
poder recaudador y coactivo del Estado ante su exigencia. Dentro del primer grupo,
ESCRIBANO (2017, pags. 29-30) recoge principios como: (i) reserva de ley e igualdad.
En la ultima categoria, se encuentran conceptos tales como: (i) no confiscatoriedad; (ii)
justicia del gasto o ;(iii) competencia presupuestaria. Aquel autor también reconoce que
los principios y derechos constitucionales. son de aplicacion inmediata por estar

vinculados con el respeto a los derechos fundamentales.

2.3.1. PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY

El principio de reserva de ley se encuentra recogido explicitamente en el articulo 74° de
la Const. al prescribir que “los tributos se crean, modifican o derogan o se establece una
exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de
facultades (...)”. Como bien se puede observar de primera mano, el texto constitucional
ordena de forma imperativa que la parte sustantiva de un tributo cualquiera se regule a
través ley expedida por el Congreso o; por decreto legislativo, en caso que el Legislativo

delegue su iniciativa legisladora, conforme al articulo 104° de la Const.

Debe entenderse que el sentido de “ley” en nuestro texto constitucional no se aplica en
un contexto lato a una norma cualquiera; ni siquiera a una que tenga rango legal. El
texto ha preferido que sea la ley expedida por el Congreso de la Republica aquel
instrumento en el que debe plasmarse el tributo o; por analogia, a través de decreto
legislativo debido este se origina por mandato de ley autoritativa de delegacion de
facultades que le son originarias al Congreso, al cual se le da cuenta de dicho
instrumento. RUBIO CORREA (2017, pag. 264) reafirma que solo estos dispositivos y
no cualquier otra norma, aun con rango legal, como los decretos de urgencia, cumplen

con la observacioén del principio de legalidad.
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Al resolver la causa de “Inversiones Santa Ana S.A.7, relacionada al Impuesto Selectivo
al Consumo (D. Leg. 821), se preciso que el establecimiento de un tributo mediante ley
debe contener todos sus elementos sin reserva alguna: base imponible, sujetos de la
relacién tributaria, alicuota, agente de percepcioén o retencién. En aquella ocasion el TC
detectd que el D. Leg. 821 no establecié el porcentaje con se gravan las maquinas
tragamonedas que entregan de bienes canjeables en dinero; sino que se realizé una
remision a su reglamento. Por ello, se consider6 que, efectivamente, se habia
configurado una violacién al principio de legalidad ya que el D. Leg. debid haber previsto

la alicuota de gravamen, no el reglamento.

Del mismo modo, la ley no solo es aplicable para el establecimiento de un tributo; sino
también para la modificacion de sus aspectos sustanciales. En el caso “Compania de
Aviacion Faucett S.A.”®, el TC considerd que en relacion al Impuesto Minimo a la Renta,
la suspension del crédito que resulte aplicable sobre la pérdida del ejercicio 1992, se
transgredia el principio de legalidad debido a que fue dispuesta a través de un D.S. (No.
3006-91-EF). En ese sentido, el principio de legalidad no es un principio estatico que
importe Uunicamente en la introduccién o eliminacion de un tributo en el ordenamiento

juridico; sino que también debe ser observado para modificarlo.

El principio de reserva de ley en materia tributaria encuentra asidero en la consideracion
general que se da en el Estado de Derecho a la ley por su caracter superior al resto de
normas del ordenamiento juridico, siendo solo inferior a la Const. (art 51°). Por una parte,
la STC No. 0005-2003-Al/TC® resalto la primacia de la ley por sobre el ordenamiento
infra constitucional, estratificado posteriormente por los decretos, resoluciones y normas
de interés de parte. Por otra parte, el caso “Marcelino Tineo Silva'® reconoce que los
decretos legislativos tienen rango de ley y, de la misma manera, estan sometidos a la

accion de inconstitucionalidad:

“En el caso particular de los Decretos Leyes impugnados, la singularidad del

problema, mas allda de su origen (antes analizado), se centra en la

7 STC No. 0489-2000-AA/TC. Inversiones Santa Ana S.A. vs. Superintendencia Nacional de
Administracién Tributaria (SUNAT) y MEF

8 STC 052-97-AA/TC. Compaiiia de Aviacion Faucett S.A. contra Sentencia de la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica

9 64 congresistas de la Republica, representados por Yohny Lescano Ancieta contra los arts.
1,2,3 y primera y segunda disposicion final y transitoria de la Ley 26285.

10 STC No. 0010-2002-Al/TC. Marcelino Tineo Silva y mas de 5,000 ciudadanos contra D. L. Nos.
25475, 25659, 25708, 25880 y normas conexas.
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“convalidacion” efectuada por la Ley Constitucional de 9 de enero de 1993 y sus

alcances.

A juicio del Tribunal Constitucional, tal “convalidacion” no debe entenderse en el
sentido de que su contenido haya quedado “constitucionalizado” ni que no se
pueda intentar reforma legislativa sobre ellas una vez disuelto el CCD, o, a su
turno, que hayan quedado inmunes a un control posterior. No sélo porque ese
no es el sentido del articulo 2° de la referida Ley Constitucional, sino también
porque tales Decretos Leyes deben considerarse como actos con jerarquia de
ley y, por lo tanto, susceptibles de ser modificados o derogados por otras de su
mismo valor y rango; y, por ende, sujetos al control de la constitucionalidad” (STC
0010-2002-Al/TC, Fundamento 19)

Se puede observar, entonces, que la Const. ha previsto en gran estima que la ley y los
decretos legislativos, por su superioridad jerarquica y aplicacion nacional'’, son los
medios adecuados para sostener imposiciones tributarias por tales caracteristicas y a
los siguientes dos principios que se desarrollaran, que también son de aplicacién a la

legislacion en general.

2.3.2. PRINCIPIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad es inseparable del Estado Constitucional de Derecho y es uno
de los pilares del sistema republicano que pregona la igualdad ante la ley (Const. Art.2°
Num.2). Segun la jurisprudencia del TC, el caso “Capeco” plantea que la igualdad se
proyecta a través de dos planos: en la actuacion del Estado y; como derecho

fundamental de la persona'.

En su primera dimensién, importa que el Estado adecue su accionar y desarrollo sin
realizar diferencias personales y se cifia estrictamente a lo que establece la ley y el

ordenamiento juridico en su conjunto, cualquiera que sea el ciudadano sobre el cual

1 A diferencia de las ordenanzas regionales o municipales que, si bien cuentan con rango legal,
son de aplicacion exclusiva en el territorio de un gobierno local (regioén, provincia o distrito). El
segundo parrafo del art. 74° Const. les reserva una explicita y limitada potestad respecto de las
especies del tributo (mas no de todos los tributos) en la forma de que los gobiernos locales
pueden regular las contribuciones y tasas aplicables en su territorio (a través de ordenanzas),
pero siempre sujetos a lo que disponga la ley.

12 Camara Peruana de la Construccion (Capeco) vs. Ministerio de Trabajo y Promocién Social
(hoy, Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo — MTPE / MINTRA). STC No. 0261-2003-
AA/TC. Fundamento 3.1. “La conceptualizacion de la igualdad”
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recae la consecuencia prevista mediante la norma. Ello es un logro obtenido de las
revoluciones liberales que dejaron atras al Antiguo Régimen (Ancien Régime) de las
monarquias absolutas occidentales (S.XVIIl y XIX) en las que se concedia distinto trato
en razon de la distincion aristocracia — pueblo. (Rubio Correa, 2017, pag. 157). Por ello,
el actuar en todas las instancias y entidades publicas deben responder con la misma
satisfaccion en sus actos oficiales como en el trato durante la atencion hacia el

ciudadano.

La igualdad como derecho fundamental, por su parte, implica el respeto incondicional
que se deben los ciudadanos. Ello implica la proteccion contra la discriminacion, el
acceso y promocioén de iguales oportunidades en el desarrollo de la convivencia social;
pues la Const. ni la ley republicana establecen privilegios y, en el ejercicio de las
libertades individuales (art. 2° Const.), tampoco se espera que las personas particulares

realicen practicas vejatorias de los derechos fundamentales.

No obstante lo anterior, también debe tenerse presente que, si bien la promocién de un
trato igualitario es la maxima del ordenamiento juridico y un valor republicano, no deja
de ser cierto la existencia de diferencias entre personas. En algunos casos, dichas
diferencias son superables debido a la complementariedad que se practica en la
convivencia social para sacar el mayor provecho de cada persona. En otros, por el
contrario, las diferencias son insuperables y hasta colocan a las personas en situaciones
desventajosas, aun cuando reciben nominalmente los mismos beneficios de la ley. En
tales casos, el Estado puede plantear 2 remedios: (i) tomar accion positiva o; (ii) legislar
para situaciones especiales. El sustento de ello radica en que el TC reconoce, enla STC
No. 00016-2002-Al/TC que el adecuado ejercicio del derecho a la igualdad implica “tratar

igual a los que son iguales” y “distinto a los que son distintos”">.

RUBIO CORREA considera que la accién positiva es un principio de interpretacion
constitucional pues permite al magistrado otorgar mayor contenido y dimension a un
derecho constitucionalmente protegido mediante la interpretacion de su alcance y asi
se justificaria que un grupo que se encuentre en franca desventaja material pueda
superar dicha situacion poniendo al derecho dentro de un contexto mas social y de real

igualdad. (2017, pags. 99-108). En el caso “Capeco”'4, el TC determiné que la accion

13 Accion de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Notarios de Junin contra el
segundo parrafo del art. 7° de la ley 27755.

14 STC No. 0261-2003-AA/TC Fundamento 3.2. “La igualdad ante la ley y el concepto de
diferenciacion”
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positiva (o “discriminacion inversa”) implica que existan: (i) una desigualdad en el tiempo
y en el espacio; (ii) una justificacion legitima, concreta y especifica que pueda solucionar
dicha desigualdad. Es entonces que, bajo un criterio de conciencia social, la autoridad
puede realizar las correcciones y actuaciones que sean necesarias mas alla del texto
normativo para poder solucionar una situacién a todas luces injusta en el plano real. Con
ello no se pretende otorgar un favoritismo a cierta persona; sino que el Estado tome
riendas, accion, para poder corregir la peor situacion que tenga tal persona

desventajada que la coloca como la peor parte en una relacion juridica.

Por otro lado, si bien la vocacion de la ley es su generalidad e imparcialidad para con
todo tipo de situaciones y personas, también es cierto que, por distintas circunstancias
y sin que se concrete una relacion juridica puntual, hay grupos sociales que se
encuentran en franca desventaja. Nuestra Const. no ha sido ajena a dicha premisa y ha
previsto que, para preservar el franco espiritu de igualdad, el art. 103° disponga que
“pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero
no por razén de las personas”. La redaccion del texto citado invoca la delicada
conservacion de la igualdad personal al proscribir que las leyes no pueden crear
diferencias con fundamento personalista, pues aun se presupone que todos somos
nominalmente iguales; pero si permite la creacion de legislacién especial cuando “/a
naturaleza de la cosa” asi lo demande. El TC ha procurado respetar el espiritu del texto
constitucional al considerar que el Estado debe abstenerse de realizar diferencias
arbitrarias y debe justificar en base a situaciones u objetivos concretos la realizacion de
tales diferencias, al punto de amparar la creacion de legislacion dirigida a la proteccion
0 promocion especial de las personas que se ubiquen en la situacion prevista como

supuesto de hecho de la norma’®.

En materia tributaria, la igualdad importa no solamente respecto de la aplicacion general
de la ley a todos los ciudadanos; sino que la distribucion de la carga impositiva pueda
verse reflejada, en el plano material, de forma equitativa. De esta forma, se tiene que el
Estado debe reconocer que existen situaciones donde el eventual contribuyente se
encuentra en desventaja econdmica respecto de los demas. Por ello, si bien se aplica
una alicuota nominalmente igual al universo de contribuyentes, existira un grupo en el
que la alicuota, al aplicarse a su capacidad contributiva, resultara mucho mayor en

incidencia econdmica.

15 Caso “Capeco” STC No. 0261-2003-AA/TC.
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Como se sefald anteriormente, el Estado debe reconocer que existen situaciones de
desigualdad en los que aplicar la ley en un sentido llano puede no solucionarlas y
mantener o aumentar tales diferencias. El art. 74° de la Const. no ha sido ajeno a prever
que “El Estado, al ejercer la potestad tributaria debe respetar los principios de (...)
igualdad’. Asi, la igualdad material es la practica mas palpable de la igualdad ante la ley
y ello estuvo contemplado en el germen de nuestra Nacién al preverse que el sostén de

la Patria se realiza conforme a la posibilidad del patrimonio particular’®.

En el caso “Minera Caudalosa”’, relacionada al ITAN, el TC advirtié que, debido a que
la carga tributaria debe de ser distribuida en base a la capacidad contributiva de cada
persona, no resultaria irrazonable ni desproporcionado que, en base a una
manifestaciéon objetiva de imposicion (los activos netos), el legislador tributario deba
abstenerse de trasladar el gravamen en lo que atafie a un aspecto material que acorde
a la capacidad econémica de aquella empresa'™. Con ello, el TC manifiesta que,
tedricamente, ningun aspecto econémico puede estar exento de gravamen (en el caso
senalado fueron los activos netos), siempre y cuando que tal gravamen recaiga sobre
una verdadera manifestacion de riqueza ya que ello permite realizar una apreciacion

sobre la real capacidad econdmica del contribuyente para soportar tal carga tributaria.

La utilidad de contar con un parametro real que permita medir de forma certera el
gravamen de un tributo cualquiera a través de una base imponible importa porque tal
parametro servira para apreciar el cumplimiento de otro principio constitucional-

tributario: el de no confiscatoriedad.

2.3.3. PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD

El Principio de no confiscatoriedad se encuentra recogido explicitamente al final del
segundo parrafo del art. 74° Const. Su redaccion sugiere que el constituyente ha querido
ser explicito en este aspecto y asi limitar el poder del legislador en cuanto a la incidencia
economica de un tributo cualquiera. Es ampliamente conocido que la adiciéon de un

tributo incide en la economia y en el comportamiento de las personas al comprometer

6 Const. 1823 .Art. 16°.- La defensa y sostén de la Republica, sea por medio de las armas, sea
por el de las contribuciones, obligan a todo peruano en conformidad de sus fuerzas y de sus
bienes

7Caso “Compaiiia Minera Caudalosa”. STC No. 2727-2002-AA/TC

8 Fundamento 8
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derechos tales como los de propiedad, de trabajo y de industria (Villaran Angulo, 2016,
pags. 157-178)

En desarrollo normativo debe ser confrontado con los pilares constitucionales de la
Economia Social de Mercado. Hay que tener presente que los postulados de las normas
positivas del legislador pueden ser confrontadas y resultar tangencialmente opuestas
aquellas que dicta el funcionar del mercado en el mundo real. Idealmente, el contenido
de la norma positiva no deberia ser contraria a las leyes econdmicas al punto de
pretender vaciarlas de contenido. Por ello, uno de los principales escenarios en los que
se contrastan las intenciones y el actuar del Estado frente al mercado consiste en la
calidad regulatoria que este tiene frente a los derechos de libertad contractual y

propiedad, necesarios para realizar actividad empresarial (Sardén Taboada, 2011) .

La regulaciéon nacional puede dar lugar a lo que SARDON TABOADA (2011, pag. 18)
alude como “expropiaciones regulatorias”. Tales situaciones se producen cuando,
indirectamente, una norma cualquiera vacia el contenido los derechos fundamentales
consagrados en la Const., especialmente en lo que respecta a propiedad. Tales
contrastes son el resultad de la confrontacién de un mundo real con recursos limitados
y una norma ideal que pregona postulados abstractos debido a la generalidad de su

aplicacion sin proponerse individualizarse en contexto alguno.

El desarrollo de la teoria de la “expropiacién indirecta” a través del caso “Duke Energy
Egenor'® sugiere que no es necesario que el Estado realice una expropiacion en el
sentido tradicional (es decir, que conlleve la pérdida forzosa de propiedad); sino que se
puede poner en detrimento el derecho de propiedad por la sola aplicacion del efecto de
las normas o por omisiones del actuar del Estado. Asi, se puede dar lugar a situaciones
en las que una persona es formalmente propietaria; mas puede ejercer las atribuciones
de tal propiedad adecuadamente?. En dicha situacion, el TC declard que, pese a que la
demandante era aun titular de sus propios activos, el hecho que un comité creado por
la Autoridad Nacional del Agua ante una declaratoria de emergencia esté operando
dichos activos ya habiéndose superado el plazo de dicha declaratoria, constituye una

expropiacion en la practica ya que no puede disponer plenamente de sus bienes.

Debe reconocerse que a través de la legislacion el Estado tiene la capacidad de afectar

la disposicion del derecho de propiedad de los individuos. Por ello no debe permitirse

9 Duke Energy Egenor S.en C. por A. vs. Autoridad Auténoma de la Cuenta Hidrografica del
Santa y Ministerio de Agricultura — Autoridad Nacional del Agua. STC No. 00834-2010-PA/TC
20 Fundamentos 40 y 41
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que la promulgacion de normas sea realizada de forma gratuita sin ningun tipo de
consideracion. En el marco de un Estado de Derecho, debe realizarse una conciliacion
entre los distintos derechos e intereses que puedan surgir por los problemas de poner
en practica la legislacion en el mundo real. De esta forma, surgen controles como la
ponderacion de derechos al momento de legislar o emitir un fallo. Es harto conocida la
evaluaciéon que realiza el TC siguiendo un analisis de necesidad, idoneidad y
proporcionalidad de una medida (STC 579-2008-PA/TC); pues busca revertir los efectos

inmediatos de una norma que afecta injustificadamente un derecho fundamental.

El Derecho de la propiedad se encuentra intimamente vinculada al régimen econdémico
de nuestra Const., pues se reconoce que esta es inviolable y el Estado la garantiza (art
70°). La propiedad representa la soberania de la Nacion, pues esta se reserva su
reconocimiento a los extranjeros quienes, en principio, reciben el mismo trato que los
nacionales, a no ser que adquieran titulo de propiedad alguno sobre recursos dentro de
los cincuenta (50) kildbmetros de frontera (art. 71°). Finalmente, dentro de los alcances
de la Const. escrita, se confirma lo anterior al reservar a la ley la capacidad de imponer
limites para el ejercicio de los modos de adquirir, poseer, explotar o transferir los bienes

que esta especifique (art. 72°).

En el Derecho Tributario, el tributo implica la regulacion de una carga econdémica al
ciudadano por el solo ejercicio del ius imperium del Estado. Por su efecto material, la
tributacién se encuentra, principalmente, en colisién con el Derecho de propiedad. La
confiscacion, apunta RUBIO CORREA (2017, pag. 207). , importa una privacién no
compensada de tal derecho pues, si bien este no es absoluto, el Estado puede
extinguirlo de forma unilateral siempre que se justifique tal medida base a necesidad
publica declarada por ley. Ademas, se debe abonar un justiprecio a modo de
compensacion del perjudicado por expropiacion. La expropiacidn se encuentra

legitimada por la Const.; mas la confiscacién, no.

Se puede rastrear que las consideraciones mencionadas anteriormente forman parte de
nuestra Const. histérica, pues hace un siglo, VILLARAN (2016, pags. 157-168)
reconocidé que el texto fundamental de 1860 establecia que la expropiacion es de
cumplimento imperativo para cualquier ciudadano cuya propiedad se vea afectada
debido a la justificacion de la causa publica y también recalca que nuestra primera

Const. (1823) prohibié la confiscacion?'. Entonces, nuestra tradicion constitucional, si

21 Const. 1823. Art. 115°.- Queda abolida toda confiscacion de bienes y toda pena cruel y de
infamia. (...)
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bien tiene presente que el Estado reconoce la titularidad de un bien a favor de una
persona mediante el Derecho de propiedad, no ha sido tampoco ajena al repudio que la
privacion arbitraria de tal derecho a no ser que esta se justifique mediante ley y exista

un adecuado pago como compensacion.

Si bien se vio que la ley sirve como instrumento para justificar el establecimiento de la
obligacion pecuniaria, ello no serviria del todo para legitimar incondicionalmente una
exaccion y considerarla acorde a la Const.; mas aun cuando los tributos no otorgan un
pago justipreciado al contribuyente, pese a que se beneficie de una forma u otra del
accionar del Estado en un plano sentido abstracto. Por ello, la consideracion de
“confiscatorio” de un tributo se ha inclinado a verificar de forma subjetiva la incidencia

del mismo respecto del patrimonio del contribuyente??.

Para desarrollar lo anterior, remitdmonos al caso “ITF”. En dicho debate, el Colegio de
Abogados del Cusco y otros gremios profesionales a nivel nacional plantearon que tal
impuesto atentaba contra la propiedad de las personas al gravar indiscriminadamente
las operaciones de movimiento bancario (crédito o débito) sin que se considere el origen
y destino de dichos fondos: ingreso, renta o consumo. Adicionalmente, los demandantes
plantearon que el impuesto podia ser confiscatoria al incurrir hasta en una doble
imposicién ya que los conceptos previamente sefialados ya estan gravados con
impuestos puntuales?. Ante ello, el TC resalté que el principio de no confiscatoriedad
contiene un concepto juridico indeterminado, esto es: no puede analizarse de forma
abstracta; sino caso por caso. Dentro de un analisis de constitucionalidad, el TC puede
considerar que se cumple o trasgrede este principio en base a un juicio de valor
razonable apreciando el nivel de la alicuota exigida, sin importar si el gravamen recae
directamente en la propiedad (capital) del contribuyente. No obstante lo anterior, el juez
ordinario puede, a la luz del principio de no confiscatoriedad, inaplicar el tributo un caso
concreto teniendo presente la capacidad econdmica del afectado dentro de su

razonamiento®*.

Si bien la determinacion de una alicuota dentro de parametros subjetivamente
razonables ha sido un asidero para determinar el caracter confiscatorio o no de un tributo
cualquiera en cuanto a la limitacion que el gravamen ejerce sobre el patrimonio de las

personas, no deja de ser peculiar el caso de tributos en los cuales, por ejemplo, la

22 Exp. Nos. 0004-2004,Al/TC; 0011-2004-Al/TC; 0012-2004-Al/TC; 0013-2004-Al/TC; 0014-
2004-Al/TC; 0015-2004-Al/TC; 0016-2004-Al/TC y; 0027-2004-Al/TC, que de forma acumulada
representan el Caso Colegio de Abogados del Cusco y otros contra el Impuesto a las
Transacciones Financieras, D. Leg. 939 y Ley 28194 (“ITF”)

2Antecedentes c) y d) del extremo de la demanda contra la Ley 28194

24 Fundamentos 19 al 23
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alicuota exigida supera incluso el valor del hecho gravado. Como ejemplo se tiene la
determinacion del Impuesto Selectivo al Consumo en productos tales como bebidas
alcohdlicas y cigarrillos, cuyo importe fijo por unidad de medida puede superar al valor

mismo del bien. Aun asi, no tal impuesto no es inconstitucional.

De acuerdo a RUBIO CORREA, (2017, pags. 208-209), la determinacién de un tributo y
su alicuota pueden justificarse, dentro de un test de proporcionalidad, no solo en la
politica fiscal; sino también en la politica social que emana de la Const. En el caso
senalado anteriormente, validamente se puede argumentar que el Estado dispone de la
habilitacion prevista por los art. 8° y 9°, que le permiten regular en materia de toxicos
sociales dentro de una politica nacional de salud. Ello también indica que un tributo no
puede ser ajeno a su funcién dentro de la economia y puede ser utilizado como
herramienta de promocién o control social de acuerdo a cual sea la direccién de su
imposicion (CIAT, 2015, pag. 36).

A propodsito del uso de la tributacion como herramienta de regulacion social y la
configuracién de su técnica legislativa a través de la seleccién acerca de qué hecho
gravar, ello también ha permitido al TC determinar cuando una exaccion es de caracter
confiscatorio o no. En efecto, una caracteristica general de los tributos consiste en que
el objeto de gravamen, el hecho imponible, debe estar adecuadamente delimitado para
legitimar que haya ocurrido el supuesto de hecho esperado por la norma tributaria.
(Bravo Cucci, 2010, pag. 172). En una accién de inconstitucionalidad planteada por
5,416 ciudadanos contra diversas disposiciones de la Ley que regula la explotacién de
juegos de casino y tragamonedas (Ley No. 27153)?°, el TC aprecio que la norma cuya
constitucionalidad estaba bajo discusion declaraba como objeto de su gravamen “la
explotacion” de las salas de juego y casino pero para determinar el gravamen el
impuesto se basaba en la utilidad del negocio con la misma metodologia determinativa
del impuesto a la renta. Si bien también se denuncié que la alicuota prevista era
cuantitativamente excesiva (20%), los magistrados consideraron que debido a que en la
realidad se estaba realizando una imposicion a las utilidades de las empresas de casino,
y no verdaderamente a la explotacion de dicha actividad, resultaba confiscatoria la

incidencia tributaria en un aspecto no previsto por la ley de la materia.

Con el caso anterior, se tiene precedente para afirmar que la confiscaciéon no solamente
esta dirigida al gravamen exclusivo que atente contra el patrimonio; sino también hacia
otros aspectos econdémicos del ciudadano si tal no ha sido la intencion del legislador.

Asi, se puede realizar un gravamen al patrimonio si la ley tributaria asi lo dispone o se

25 STC No. 009-2001-Al/TC
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puede realizar un gravamen al consumo si asi lo dicta la norma; mas un tributo que
declare su intension de gravar el consumo no puede, al aplicarse, desviar su atencion
del objeto de gravamen y calcular su base sobre elementos que incidan en el patrimonio,
las utilidades u otras manifestaciones de riqueza distintas. Realizar esto ultimo también

es confiscatorio.

2.3.4. PRINCIPIO DE COMPETENCIA PRESUPUESTARIA

Conforme se sefalé en un apartado anterior, las finanzas publicas que corresponden al
Estado se sostienen en base a los medios de ingresos con los que cuenta y cuyos
recursos destina como gasto para cumplir con las funciones que le son encomendadas
por la Const. Nuestra historia constitucional no ha sido ajena a dicha relacion desde la
concepcion de la Republica. Ya en 1823 se habia previsto que el Estado, a través del
Ministerio de Hacienda, es el encargado de administrar el producto de las contribuciones
recibidas, de forma tal que se pueda cumplir con la ejecucion del presupuesto publica?.
Por su parte, a mediados del siglo XIX (1856), se precisé como garantia constitucional
que los recursos que la Nacion exija a los ciudadanos mediante ley (tributos) crearan
responsabilidad administrativa sobre aquella autoridad que reciba tales ingresos y que
ejecute con ellos gasto publico. Con ello se pretendia salvaguardar que la propiedad
que le era extraida a los contribuyentes no sea malversada por personas o asuntos que
son ajenos al quehacer del Estado (Villaran Angulo, 2016, pag. 170). Ya para la Const.
vigente a nuestros dias, el art. 77° se dedica a ejecucion del presupuesto. Actualmente
establece que aquellas zonas en las que se realice explotacion de recursos naturales
debian recibir, en la misma medida, una participacion adecuada del total de ingresos y
rentas obtenidos por el Estado como gravamen producto de explotacion. De esta forma,
se ha buscado una justa equivalencia entre los ingresos que el Estado obtiene de los
ciudadanos y los gastos que el mismo Estado, en las distintas circunscripciones, realiza

a favor de dichos ciudadanos mediante ejecucién del presupuesto.

El TC ha establecido en su jurisprudencia?’ que la organizacion del presupuesto publico
importa un doble accién parlamentaria, a modo de equilibrio de poder y limitaciéon de
aquel del Ejecutivo: el legislador debe aprobar la captacion de los ingresos que
alimentan el Tesoro Publico y; debe aprobar las acciones en las que recaera la ejecucion

del gasto, siempre considerando el interés y bien comun (Principio de justicia

26 Const. 1823. Art. 148°
27 Poder Judicial vs. Poder Ejecutivo. STC No. 004-2004-CC/TC. Fundamento 9.3
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presupuestaria). Debido a ello, todos los ingresos del Estado, incluidos los tributos,
forman una sola bolsa comun (el Tesoro) que debe ser ejecutada conforme lo haya
establecido el legislador en la ley del presupuesto anual; a no ser que se trate,
excepcionalmente, de los recursos provenientes de un tributo con finalidad especifica

(Principio de no afectacion)®.

Por otro lado, las municipalidades, como entidades estatales de gobierno local, no han
sido ajenas a la participacion presupuestaria en asuntos de su competencia. VILLARAN
(2016, pag. 177) senalaba que en el Peru del siglo XIX las municipalidades podian
recaudar arbitrios en virtud de que es renta natural de estas aquellos recursos que
puedan ser exigidos a los vecinos en virtud del uso y mantenimiento de los servicios
locales. Hizo hincapié en que, por analogia, aquellos impuestos que no se refieren al
pago de un servicio local, sino por el cumplimiento de la ley, no son rentas municipales.
Aun en el siglo XXI, el TC sefala que las municipalidades cuentan con autonomia
administrativa econémica para poder crear, recaudar y administrar sus rentas en linea
con las leyes anuales de presupuesto®. Aun asi, dicha autonomia no implica una
desvinculacion total respecto del resto de niveles del Estado®’; por lo que, como sefiala
el acotado articulo 77°, aun pueden administrar aquellos recursos del Tesoro Publico

que le son asignados a través de las leyes de presupuesto anuales.

De lo anterior, se desprende que, debido a los diversos mandatos constitucionales que
se desprenden de las funciones del Estado para garantizar su continuidad y asegurar el
bienestar comun y; a que el tributo es una imposicion por voluntad del legislador que
contribuye a la conformacién del Tesoro publico, se tiene los tributos, como especie de
los ingresos publicos, son exclusivamente administrados por entidades de Derecho

Publico para el cumplimiento del gasto presupuestado mediante ley.

2.3.5. PRINCIPIO DE RESPETO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El respeto por los derechos fundamentales es un axioma transversal al cuerpo
constitucional. El listado previsto en el art. 2° es de caracter enunciativo mas no
limitativo; pues el siguiente art. (3°) reconoce que la limitacion del texto constitucional

no impide el posterior desarrollo de derechos a favor de las personas que sean

28 |bid. Fundamento 9.11

29 Municipalidad Provincial de Satipo vs. Municipalidad Distrital de Rio Negro. STC. No. 0025-
2014-PI/TC. Fundamento 16

30 Defensor del Pueblo vs. Municipalidad Distrital de San Juan de Lurigancho. STC No. 007-
2001-Al/TC. Fundamento 6
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derivadas de principios tales como la dignidad de la persona, la soberania popular, el
Estado democratico de derecho o del republicanismo. El art. 3° recoge, en resumidas
cuentas, la teoria de los derechos y de los principios implicitos a los que la Const. no
puede renunciar por ser sustento del pacto social que le dio origen (Rubio Correa, 2017,
pags. 89-97).

Conforme se ha podido apreciar en distintos casos y situaciones ilustradas en los
apartados anteriores, la aplicacion de un principio tributario se encuentra relacionada,
implicitamente, con la observacioén del respeto por los derechos reconocidos en el art.2°
de la Const.; asi como de los principios del art.3° del mismo texto. No se trata, pues, de
un principio exclusivamente constitucional, sino de un limite al ejercicio de la potestad
tributaria. Esta debe observar en la ley aspectos que no atenten contra la igualdad,
contra el secreto bancario, la libertad empresarial, la dignidad de la persona, la

propiedad, etc.

2.4 CONSIDERACION SOBRE EL TERMINO “TRIBUTO”

Conforme al enfoque del presente trabajo, se pretende establecer qué caracteristicas
debe cumplir un fendmeno para ser considerado “tributario”, de forma que se le pueda
validar conforme a los principios que le deben ser propios a su naturaleza o, en su
defecto, declarar su inconstitucionalidad. En nuestro sistema juridico, constantemente
surgen debates y controversias en la definicion de determinados conceptos debido a su
trascendencia para entender el fendmeno al cual se hace alusién. En aras de afianzar
la seguridad juridica a través de la articulacién de una produccion legislativa de calidad,
con una adecuada aplicacion normativa y; un eficiente sistema de resolucién de
controversias es necesario otorgar un claro significado a las ideas que componen el
Derecho. Quisiera enfocar la atencidén a un problema que se suscita constantemente en

el ambito del Derecho Tributario: la falta de comprensién del término tributo.

La nocion de tributo proviene, antes que en la Ley (especial énfasis en el Cdodigo
Tributario y su clasificacion como “impuestos”, “contribuciones” y “tasas”), del texto
Constitucional. Sin embargo, a través de dicha fuente no se establece una definicion
clara de qué es lo que constituye un tributo; sino sobre qué principios rigen sobre este.
Es entonces que el jurista quien debe elaborar un ejercicio interpretativo para contenido

a un concepto que no esta explicitamente definido.
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Debe tenerse presente que la raiz del problema expuesto tiene su origen en que el
concepto “tributo” ha sido utilizado en forma polisémica dentro del Derecho, no
unicamente en el nacional. BRAVO CUCCI (2010, pags. 47-65) ha considerado las

siguientes 6 acepciones dentro de la polisemia de “tributo”:

(i) Cuantia de dinero;

(i) Obligacion del contribuyente;

(iii) Derecho de crédito del Estado;

(iv) Relacion juridica de Derecho Tributario

(v) Norma juridica trascendente para el Derecho Tributario y; (vi) norma, hecho

y relacién juridica materializada.

Como puede apreciarse, el lenguaje humano es rico para realizar conexiones
semanticas ante la alusion de un solo término. La utilizacién que el locutor o el intérprete

realice dependera entonces del contexto bajo el cual dicho término se emplee.

La generacion de estas multiples acepciones no es gratuita para los juristas que
interpretan la norma; sino que es producto de los multiples contextos en los cuales el
legislador ha utilizado el vocablo como parte de la construccién del texto de la norma a
ser interpretada. De por si, las palabras otorgan significado a las ideas al asociarse estas
por semantica. Entonces, ello podria explicar porque hay multiples acepciones
doctrinarias para el problema en cuanto al analisis de la normativa tributaria: entender

el “tributo” en su contexto.

La acepcion de “tributo” como cuantia dineraria, proviene de la interpretacion literal del
articulo 28° del Cédigo Tributario, el cual dispone que el “tributo” forma parte de la deuda
tributaria, junto con las multas e intereses aplicables. Asi también, el mismo cuerpo
normativo dispone que puede realizarse la devolucién de los tributos. A mayor
abundamiento sobre esta acepcién, la norma prevé la cuantificacion de una sancién en

funcion del tributo omitido (articulo 178°).

En lo que respecta a tributo es una prestacion de dar en cuanto a que el contribuyente
asume un deber juridico producto de la norma (véase Norma |l del Cédigo Tributario).
Es la norma la que implanta al sujeto pasivo, el contribuyente, la carga de un deber
como consecuencia de un acto que genera tal deber de contribuir. No se trata de una
obligacion en tanto que el Estado, pese a ser acreedor, no ejecuta tal crédito; sino que,

por voluntad de la Ley, el contribuyente tiene que cumplir con tal prestacién (Bravo
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Cucci, 2010, pags. 62-63). Tal postura asimila que la obligacion no nace de la ley, sino
que es consecuencia del cumplimiento de la hipétesis de incidencia en la que ha

incurrido voluntariamente el contribuyente.

Otra forma de construir un argumento sobre la naturaleza del tributo, esta vez como
obligacion, proviene del modo en el cual se materializa su ejecucion a favor del Estado:
a raiz de una prestacién de dar sostenida en la obligatoriedad de la ley. BRAVO CUCCI
(2010, pags. 56-57) expone que existen prestaciones sin obligaciones (no hay sentido
forzoso en su realizacion); pero no, obligaciones sin prestaciones (donde una conducta
es realizada por el sentido de su obligatoriedad). El Codigo Tributario también nos ilustra
un contexto en el cual el tributo es una obligacién cuando prevé que las deudas con
motivo de tributos tendran privilegio en el patrimonio del contribuyente sobre ofras

obligaciones no tributarias cuando concursen otros derechos de crédito (articulo 6°).

En un intento de uniformizar criterios entre las principales administraciones tributarias
de habla hispana, el CIAT (2015, pag. 35) ha propuesto delimitar al “tributo” como una
obligacion pecuniaria exigida por el Estado en ejercicio de ius imperium como
consecuencia de la realizacion de un supuesto de hecho previsto en la ley, sea para

satisfacer necesidades publicas o no (tributos para fiscales).

2.5 LA TRASCENDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA
APROXIMACION DEL PROBLEMA

Como se pudo apreciar en el desarrollo del caso FONAVI, la postulaciéon de su
referéndum surgi6 a partir de la comprensién de su propia naturaleza: si este era o no
un tributo, para poder dar una aplicacion practica al texto constitucional en cuanto al
ejercicio de, por ejemplo, el Derecho de Participacion y Control Ciudadano. Superar tal
impase fue necesario ante el maximo intérprete de la Constitucién debido a que el JNE,
al ser un organismo constitucionalmente auténomo, no podia revertir sus propias
decisiones ante otro o6rgano del Estado como el Poder Judicial; ni siquiera podria

considerar la opinion de un organismo técnico como el Tribunal Fiscal.

En ese sentido, es interesante considerar el método de interpretacion del Tribunal
Constitucional para poner al FONAVI en correlacién con un fenédmeno juridico de
naturaleza tributaria a ojos del sistema desarrollado por la Constitucion de 1993. Ello se
justifica en que, para mantener coherencia en la aplicacidon de un mismo sistema de

normas, es imperativo tener pautas referentes y en su aplicacion. De este modo, a pesar
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de que la discusioén de la naturaleza del FONAVI es un tema completamente cerrado
como caso puntual, ello no exime a que puedan apreciarse los elementos que pudieron
ser de utilidad al Tribunal Constitucional para darle contenido al concepto “tributo” en
nuestra Constitucién. Adicionalmente, resulta util tener como referente el estudio del
analisis de dicha entidad para realizar tal trabajo propuesto pues, como vemos, otras
entidades pueden aplicar métodos de interpretacién acordes a su propio criterio (pues,
después de todo, el Derecho es interpretable); mas, aun asi, siempre tendremos al
Tribunal Constitucional como ultima instancia para dirimir el contenido de los derechos

y conceptos contenidos en la Norma Fundamental que nos rige como sociedad.

La razén que justifica la participaciéon del Tribunal Constitucional radica en que este
cuenta con una posicién privilegiada en el sistema de Administracion de Justicia al
considerarsele el “maximo intérprete” de la Const. (Blume Fortini, 1996). Si bien en
nuestro sistema de administracion de justicia se produce un control mixto de
constitucionalidad debido a que, indefectiblemente, la Const. debe prevalecer por sobre
toda norma legal y en toda oportunidad, el TC detenta el control concentrado de la
misma y, por lo tanto, el criterio de sus fallos constituyen una guia para comprender el
desarrollo del constitucionalismo peruano a través del control concentrado. Entonces, si
hemos de entender una definicién adecuada para un fenémeno cuya fuente es la Const.,
antes que el Derecho Tributario propiamente dicho, sera necesario recurrir a la
jurisprudencia del érgano competente para realizar interpretaciones avocadas a la arista

plenamente constitucional.

Ahora bien, hay que reconocer que desde su creacion y desde la promulgacién del
vigente texto constitucional han pasado diversos juristas, cada uno con perfiles
profesionales y filosofias politicas distintas. Por ello, es innegable que el Tribunal,
materializado en quienes lo han presidido y efectuado el rol de sus magistrados, haya
tenido distintos estilos y entendimiento de argumentacion respecto de las instituciones
que se plantean como controversia. Sin embargo, pese a tales diferencias en los
criterios personales de sus intérpretes, debe existir la esencia de una postura
“institucional” respecto de los conceptos cuyo alcance alli se dilucidan. Ello es lo
adecuado, puesto que, si bien se reconoce la existencia de distintas técnicas
interpretativas, debera tenerse presente que los limites de estas, son aquellos previstos
en el texto constitucional y, con mayor gravedad, en el sostenimiento de un ordenado
Estado Constitucional de Derecho (Céaceres Arce, 2014, pags. 243-247). Aun cuando el
magistrado constitucional tenga una concepcioén personal sobre determinada institucion

en base a su formacion personal y profesional, este se encuentre en la obligacién de
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contrastar tal postura respecto a los antecedentes dejados por sus predecesores para

mantener el Estado Constitucional de Derecho o; mejorar tal institucion.

No obstante lo anterior, se puede observar que se han presentado ocasiones en las
cuales los magistrados conformantes del Tribunal Constitucional han entrado en
controversia, propia del debate juridico, al momento de calificar un determinado
fendmeno como de naturaleza tributaria o no. Uno de los casos mas relevantes que ha
motivado tales debates ha sido en torno a la resolucion del caso “FONAVI” (Eguiguren
Praeli, 2008). La trascendencia por la cual deberia contarse con un concepto uniforme
en torno al “tributo” se sustentaria en que dicho fendbmeno no abarca Unicamente un
concepto meramente tedrico; sino que, por el contrario, tiene efectos practicos dentro
de la interaccién entre los derechos y obligaciones tanto del Estado como de los
ciudadanos. Tal situacion se ratifica por el planteamiento de la consulta sobre la
naturaleza del FONAVI, de modo tal que ulteriormente se pueda determinar la

constitucionalidad de la realizacion de un referendo sobre la materia®’

Bien conocemos que el resultado del debate en torno al FONAVI resulté la consideracion
que los aportes a este no constituian materia tributaria y, por ende, si resultaba
procedente dentro del marco constitucional la realizacién de un referendo sobre el
mismo (articulo 32° de la Const.). Sin embargo, después de tal experiencia, que llegd
incluso a trasladarse hacia otro organismo constitucionalmente auténomo (el JNE,
véase: Resolucién No. 260-2007-JNE), es adecuado apreciar cual es la dimension que
le ha dado el Tribunal Constitucional al concepto “tributo”, cuales fueron sus
consideraciones para determinar cuando se esta o no frente a materia tributaria, cual es
la linea de su razonamiento para llegar a tal conclusién y de qué elementos se basa

para inferir que un fendmeno se trata o no de materia tributaria.

2.6 INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Conforme se estudié en las secciones precedentes, la Const. es la norma que pretende
recoger los principios sobre que deben regir al resto de normas que forman parte del
ordenamiento juridico. Aun asi, la misma no pretende regular todo el sistema juridico al
mismo tiempo ni de forma completa debido a la diversidad de aspectos que abarca.
También se recalcé que, debido a ello, cada rama del Derecho nacional contiene

principios constitucionales que le son propios debido a su especialidad. No obstante,

31 Véanse: STC- 01078-2007-PA/TC; STC-3283-2007-PA/TC; STC 5180-2007-PA/TC.
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debe advertirse que todo lo previsto por la Const. puede no comprenderse de manera
coherente ni tampoco puede garantizarse que todo lo que su texto pueda disponer sobre
un determinado asunto se encuentre en un articulado puntual. Por ello, la interpretacion
constitucional es un ejercicio necesario para auspiciar la continuidad de su vigencia en
el ambito real (Blume Fortini, 1996, pags. 167-169).

Si bien la Const. es una norma y, como tal, pueden ejercerse las técnicas interpretativas
que le serian propias al resto de normas, el TC ha advertido en el caso “Lizana Puelles™?
que la interpretacion de esta norma suprema debe ser realizada bajo un angulo distinto
a las demas. Asi, las normas infra constitucionales pueden ser analizadas desde un
caso concreto o dentro de su misma especialidad, pero la interpretacion constitucional
debe no solo enfocarse en la resolucién de un asunto concreto; sino que la resolucion
de dicho caso no pueda comprometer principios constitucionales recogidos en materia

que no haya sido explicitamente tratada en mismo.

La Const. no debe interpretarse en un analisis caso por caso; sino, comprendiendo su
sentido politico y social como proyecto nacional (Blume Fortini, 1996, pags. 170-172).
Por ello, la interpretacion constitucional ha de tener principios rectores que sirvan de
parametros para no desvirtuar el poder contenido y organizado en tal norma, de forma

que tenga vigencia a pesar de los cambios sociales.

2.6.1 PRINCIPIOS DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Los siguientes son algunos principios recogidos por la jurisprudencia del TC, los cuales
tienen por objetivo aproximar al texto con el sistema creado por dicha norma respecto
de la sociedad en la cual es aplicada y para los distintos casos que puedan suscitarse.
Tales principios sirven como recordatorio al intérprete acerca de la necesaria practicidad
de la Const. si esta va a, efectivamente, pretender perennizar los valores y principios
que nos guian como sociedad y para conservar el modelo de Estado que se nace a

partir de su texto.

32 Pedro Andrés Lizana Puelles vs. JNE. STC 5854-2005-PA-TC. Fundamento 4
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2.6.1.1 PRINCIPIO DE UNIDAD DE LA CONSTITUCION

Ha de reconocerse que la Const. es un conjunto total y armonico del sistema normativo.
Pese a que no contiene con precision el desarrollo de cada rama del ordenamiento
juridico, no deja de ser por ello la piedra angular de todo cuanto se desarrolla en el
Derecho nacional. Por ello, su texto no debe considerarse como el de una norma
cualquiera a ser aplicable en un contexto concreto. Por ello, pueden aparecer aparentes
contradicciones dentro de la limitacion de sus expresiones vertidas en el lenguaje
humano y, aun asi, la actitud del intérprete no ha de ser la de dejarse llevar por tal
aparente antinomia; sino, la de encontrar coherencia al texto en su conjunto (Rubio
Correa, 2017, pag. 302).

Para poder enfocar el sentido de la carta constitucional, han de tenerse presente los
principios que la inspiran, algunos de los cuales se encuentran, por ejemplo, indicados
en su art. 3° Adicionalmente, debe contarse con un adecuado razonamiento para
detectar y diferenciar los casos excepcionales respecto de aquellos que son de criterio
general dentro del espiritu constitucional; asi también, debe reconocerse cuando se
plantea en la Const. una politica de Estado y cuando establece mecanismos
reconocidos como legitimos para llegar a dicho objetivo. A manera de ejemplo de lo
ultimo, el TC*® ante una aparente antinomia entre el art. 61° Const.**y su octava
disposicion transitoria® | establecié que por mandato constitucional uno de los objetivos
del Estado ha de ser la eliminacion de los monopolios y que su existencia en el plano
real no es en si misma inconstitucional; sino que pueden ser establecidos, incluso
legalmente, con cargo a que es igual de constitucionalmente valido dictar leyes

antimonopdlicas contra la situacion existente como medio para llegar a tal objetivo.

3 64 congresistas de la Republica, representados por Yohny Lescano Ancieta contra los arts.
1,2,3 y primera y segunda disposicion final y transitoria de la Ley 26285

34 Articulo 61.- Libre competencia El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda
practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni
concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.

3 Qctava.- Leyes de Desarrollo Constitucional Las disposiciones de la Constitucion que lo
requieran son materia de leyes de desarrollo constitucional. Tienen prioridad : (...)2. Las relativas
a los mecanismos y al proceso para eliminar progresivamente los monopolios legales otorgados
en las concesiones y licencias de servicios publicos.
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2.6.1.2 PRINCIPIO DE CONCORDANCIA PRACTICA

A pesar de las aparentes antinomias que puedan surgir, mediante la interpretacion, no
se pueden sacrificar disposiciones, valores, derechos o principios constitucionales; sino
que estas deben ser mejoradas para poder aplicarse mucho mejor en el mundo real.
BLUME (1996, pag. 172) comenta que, para Sagués, la Const. debe ser interpretada
para su aplicacion. Ello se encuentra inspirado en que, siendo el postulado que dicho
texto es el ordenamiento juridico hecho norma, debe tener plena vigencia y practica

pues, de lo contrario, seria un texto vacio y sin fuerza alguna.

Los principios constitucionales son validos todos los tiempos y en todos los casos, pues
la Const. no puede dejar de tener vigencia en momento alguno ya que de ella depende
el ordenamiento juridico en su conjunto®. Si para efectos de resolver una controversia
cualquiera acerca de la adecuacién de una norma cualquiera en un escenario concreto
frente al orden constitucional, debe preferirse aquel sentido que sea el mas coherente
con la practica de un Estado social y democratico de Derecho: social, en cuanto a que
deben existir condiciones adecuadas para el ejercicio de los derechos individuales y
colectivos de la persona®” y; democratico, en cuanto a que el ejercicio del poder estatal

se realiza de forma subsidiaria y descentralizada®.

2.6.1.3 PRINCIPIO DE INTERPRETACION CREATIVA

En linea con el principio anteriormente sefalado, debe tenerse presente que la Const.,
si bien es producto del tiempo y circunstancias que dieron origen a su promulgacion,
esta no debe dejar de tener vigencia a través de los afios, lo cual implica que el intérprete
constitucional deba adaptar su interpretacién para estar acorde con las vertientes
politicas y sociales vigentes al momento del ejercicio interpretativo. (Blume Fortini, 1996,
pag. 173). La siguiente es una afirmacion relevante realizada por el TC que ayuda a
ilustrar tal idea: “El Estado democratico de Derecho esta, pues, sujeto a un plebiscito de

todos los dias.”®

36 Colegio de Abogados de Ica y Defensoria del Pueblo vs. Decreto de Urgencia No. 055-2001.
STC 015-2001-Al/TC.

37 Roberto Nesta Brero (en representacién de 5,728 ciudadanos) vs. Art. 4 del Decreto de
Urgencia 140-2001. STC No. 0008-2003-Al/TC. Fundamento 11

38 Ibidem. Fundamento 19.

39 Colegio de Abogados de Ica y Defensoria del Pueblo vs. Decreto de Urgencia No. 055-2001.
STC 015-2001-Al/TC. Fundamento 13.
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El rol del TC no solamente debe limitarse al de ser una caja de resonancia de los fallos
anteriores de cada terna de magistrados que se suceden. Si bien la jurisprudencia ayuda
a esclarecer el sentido de algunas disposiciones constitucionales y a dotar de seguridad
juridica al proceso constitucional y al mantenimiento de instituciones politicas y juridicas,
no menos cierto es que cada magistrado puede asumir la trascendencia que puede tener
al cambiar o ampliar el sentido de un concepto ya tratado por sus antecesores, de cara
a la futura comprension de conceptos tales como derechos, obligaciones relaciones

institucionales y/o sociales*°.

La creatividad resulta especialmente necesaria cuando no se tengan suficientes
precedentes o la dimension de una norma no sea suficientemente clara ni determinada.
Debe tenerse presente que la obscuridad o imprecision de una disposicion constitucional
tampoco le otorga carta libre el magistrado para desconocer o establecer un sentido o
contenido constitucionalmente protegido por la propia Const. Anteriormente se
establecio que esta es un ordenamiento que ha de ser armonioso dentro de si mismo
con el respeto al Estado social democratico de Derecho. Ello implica que la creatividad
debe estar orientada a favor de la interpretaciéon extensiva de los derechos individuales

y su pleno ejercicio por la colectividad. (Rubio Correa, 2017, pags. 337-341)

2.6.2. METODOS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional, como drgano colegiado, se rige por principios axiolégicos que
mantienen la uniformidad de la direccion de sus fallos. Dentro de los principales criterios,
tenemos: (i) la Interpretacion Sistematica; (ii) la Interpretacion Institucional; (iv) la
Interpretacién Social y; (iv) la Interpretacion Teleolégica (Rubio Correa, 2017, pags. 66-
97). Podemos apreciar que, si bien existen diversos métodos de interpretacion de las
normas juridicas en general, al tratarse de la interpretacién de la maxima norma
mediante un cuerpo colegiado, no se otorga un significado limitado al texto de sus
disposiciones; sino que debe entenderse cada fendmeno normativo como un parte de
un sistema comun que se uniformiza en el Principio de Interpretacion desde la

Constitucion.

40 Congreso de la Republica vs. Poder Ejecutivo. STC. 00006-2019-CC/TC. Fundamento de
voto de la magistrada Ledesma Narvaez. Fundamento 3
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2.6.2.1. INTERPRETACION SISTEMATICA

Como se sefialé anteriormente, uno de los criterios que toma en cuenta el Tribunal
Constitucional consiste en el de Interpretacion Sistematica. Dicho criterio considera a la
Constitucidon como un sistema normativo compuesto por un conjunto de partes
interrelacionadas. De esta manera, se considera que el sistema juridico siempre tiene
herramientas para atender las necesidades normativas dentro del propio sistema. De
acuerdo a RUBIO CORREA (2017, pags. 68-69), a través de este método no se
pretende dar solucidon ni contenido a un texto especifico; sino al del conjunto de
principios de la Const. En ese sentido, el TC rara vez se conforma con aplicar la

interpretacion literal de la norma.

De acuerdo a tal técnica, las disposiciones constitucionales se dividen en “normas-
regla”, que son materia de ulterior interpretaciéon y; “normas — principio”, que son ejes
constitucionales y no son materia de interpretacion. Un ejemplo de una norma regla se
puede hallar en la jornada maxima (art. 25 Const.): 8 horas diarias o (disyuntiva); 48
horas semanales. Como ejemplo de norma — principio: la libertad contractual (art. 62
Const.) La técnica de interpretacion acotada requiere de la abstraccion de la norma-
regla para poder integrarse a normas-principio que reflejan los valores del sistema
constitucional coherentemente. En los ejemplos planteados, se puede resolver la
disyuntiva acerca de la duracion de la jornada maxima a través de la flexibilidad que la
Constitucién reconoce a las partes para determinar bajo cual de las duraciones de la
jornada laboral pretenden aplicar en la relacion laboral, considerando que, segun otro
principio constitucional, el ejercicio de libertades personales no permite una indefinicion

de tal jornada sin incurrir en esclavitud (lit. “b”, num.. 24, art. 2 Const.)

2.6.2.2. INTERPRETACION INSTITUCIONAL

Se tiene que la Interpretacion Institucional busca identificar una légica hermenéutica y
univoca considerando a la persona como presupuesto ético y légico del Estado. RUBIO
CORREA (2017, pag. 76) considera que este método interpretativo es un analisis previo
al método sistematico; puesto que el ultimo realiza una integracion de instituciones al
sistema juridico. Se debe considerar que la voluntad del legislador es subijetiva al
redactar determinada norma; por lo que debe encontrarse la coherencia del mismo en
su propio sistema. La diferencia se encuentra en que, mientras que aquella se enfoca
en el grueso de la Constitucidn como sistema; la Interpretacion Institucional busca

comprender en primer lugar cual es el sentido de la norma a ser interpretada en su
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propia materia (institucion) y su conjugacion coherente respecto de normas relacionadas

al mismo asunto o que son de aplicacion complementaria a su especialidad.

2.6.2.3. INTERPRETACION SOCIAL

La Interpretacion Social considera que la Constitucion es el resultado de un proceso
politico tanto como social y econdmico. La interpretacién de su contenido debe ser
realizada de acuerdo con la realidad de un determinado momento. Una consideracién
de la norma bajo esta éptica resulta Gtil al descubrir nuevos problemas sociales que
deban ser considerados por el espectro del Derecho y permite que la Constitucion

siempre se encuentre en vigor.

Debido a la progresividad y evolucion de la sociedad y el Derecho en torno a nuevos
paradigmas y eventos, el pacto social es renovado constantemente sin que sean
necesarias grandes reformas ni pierdan sentido los principios constitucionales. Por
ejemplo, el articulo 103° de nuestra Constitucion habilita al Estado a legislar mediante
normas especiales para reducir brechas que colocan a determinado grupo social en
relativa desventaja. En el ejemplo dado, la existencia de tal principio de tutelar a la
poblacion en general con equidad inspira a que se expida legislacién especial en virtud
a la naturaleza de la “cosa”, de la “situacion”, del “problema”. Es asi que no se puede
sefalar una contravencion a la vocacién y aplicacion general que debe tener la Ley para
con todos los ciudadanos en situaciones normales; pues lo que el articulo 103° aludido
pretende es resarcir y disminuir las desventajas que un fenomeno pueda imponer sobre

un grupo social.

2.6.2.4. INTERPRETACION TELEOLOGICA

La Interpretacion Teleoldgica considera la aplicacion de la causa final, la razén de ser
de las instituciones constitucionales. En ella se refleja el sistema de valores contenidos
a lo largo del texto constitucional, el cual se centra en la vigencia de los derechos

humanos y los deberes fundamentales del Estado.

La aplicacién de norma-principio entra mucho a tallar pues el conjunto de estas es el
que forma la base de la dogmatica sobre la cual se construye el Estado Constitucional
de Derecho. A modo de ejemplo, se tiene que el articulo 43° de la Norma Fundamental
establece la forma en la que se organiza el poder del Estado; mientras que el 44°, lo

que debe realizar el Estado con dicho poder (“raison d’étre”) a modo de principio
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informador. De esta manera, la labor interpretativa resulta en un medio de optimizaciéon

del significado y aplicacioén de los mandatos constitucionales.

2.7 ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PARA EL “CASO
FONAV/”

Una vez que se hubieron expuesto los antecedentes de los conceptos y principios que
hoy en dia el Derecho recoge, corresponde verificar el raciocinio del Tribunal

Constitucional en el caso bajo analisis.

2.7.1 EL DECRETO LEY 22591 Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En primer lugar, se tiene que el fundamento 2 de la STC No. 03283-2007-PA/TC, el
Colegiado se propone analizar si el D.L. 22591 creo un tributo o no. A la luz de tal
consideracion, convino tener como base el articulo 74° de la Const., cual establece que

los tributos se crean por ley de forma exclusiva.

A pesar de que el TC ha reconocido en su jurisprudencia que los D.L. tienen rango de
ley*', no menos cierto es que tal tipo de norma no reemplaza la necesidad de contar con
una ley emanada por el Congreso de la Republica, en virtud de su capacidad legislativa
originaria 0; mediante D.Leg. del Poder Ejecutivo, en ejercicio de la capacidad legislativa
derivada del Legislativo mediante ley autoritativa. Asi, el hecho que un D.L. pueda tener
fuerza de ley, no implica el desconocimiento del principio de legalidad que pregonaban
tanto las cartas constitucionales de 19334, 1979* y 1993, siendo que la primera estuvo
nominalmente vigente al momento de la creacién del FONAVI y que las ultimas dos

estuvieron vigentes al momento de su ejecucién y hasta su liquidacion.

En tal sentido, se tiene que el tribunal no considera la validez del aporte como “tributo”
debido a que no fue introducido en el ordenamiento juridico mediante una ley. Sobre
este punto, cabe sefialar que la Const. de 1933, vigente al momento de la creacion del
FONAVI, el texto constitucional contemplaba la creacién de los tributos (“impuestos”)

por medio de la ley (articulo 8°). Por otra parte, la Const. de 1979, vigente durante gran

41 Gobierno Regional de San Marton vs. Congreso de La Republica. STC No. 047-2004-Al/TC.
Fundamento 6.1.

42 Const. 1933. Art.8° “Sélo para el servicio publico podra la ley crear, alterar o suprimir
impuestos, y exonerar de su pago en todo o en parte. No hay privilegios personales en materia
de impuestos”.

43 Const. 1979. Art. 139°. “Solo por ley expresa se crean, modifican o suprimen tributos y se
conceden exoneraciones y otros beneficios tributarios.”
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parte de la vida del fondo, preveia disposiciones similares al actual articulo 74° de la
Const. de 1993 en el sentido que se preveia que “solo por ley expresa se crean,
modifican o suprimen tributos”. Del mismo modo, la Const. de 1979 y la de 1993 prevén

la observacion del respeto de los Derechos Fundamentales y garantias en la tributacion.

A propésito de la recurrencia a un D.L. para legislar en la materia prevista por el FONAVI,
ello implica un rompimiento con el orden constitucional vigente en aquel entonces por la
Const. de 1933, la cual, paraddjicamente, condenaba con nulidad el ejercicio ilegitimo
del poder*. EI TC no ha sido ajeno a la agitada vida republicana y a los actos que, en
la practica, mellan el respeto a la separacion de poderes y al Estado democratico de
Derecho. A pesar de la interrupcion del orden constitucional, el colegiado del caso “Tineo
Silva” desarroll6 la teoria de la continuidad de la legislacion de facto®. A través de tal
consideracion, la legislacién emitida por un gobierno de facto a través de D.L. se
mantiene vigentes hasta que, una vez restaurado el orden constitucional, esta sea
revisada y derogada por el nuevo Poder Legislativo constituido y a la luz del texto

constitucional vigente.

El FONAVI fue creado mediante en una situacion de rompimiento del orden
constitucional pues supone el ejercicio de la potestad legislativa por parte del Poder
Ejecutivo sin que haya de por medio una norma habilitante (lo cual dara lugar a un D.
Leg.). En efecto, por el contexto historico, el fondo fue creado por un gobierno de facto
instalado por las Fuerzas Armadas (1968-1980). A pesar de ello, la vigencia de normas
que en primer plano se considerarian inconstitucionales se debe a un argumento
teleoldgico: el ordenamiento juridico contempla los principios de continuidad y seguridad
juridica. Asi, los decretos leyes tienen plena vigencia hasta que, una vez restaurado el
orden constitucional el nuevo Congreso considere abrogarlos, modificarlos o sustituirlos,
de corresponder. Caso contrario, se podria vulnerar el normal desarrollo de las
actividades y derechos otorgados por tal normativa de facto (Rubio Correa, 2017, pags.
87-88).

Debido a tales consideraciones, aun de considerarse legitima la creacion del FONAVI y
la obligacion de efectuar aportes al mismo, tal norma con rango de ley no cumpliria con
la exigencia del principio de legalidad previsto por el ordenamiento constitucional vigente

al no ser propiamente una ley o un D.Leg, normas propias de un gobierno con equilibrio

44 Const. 1933. Art. 21° y 22°
45 Fundamento 23
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de poderes. Por el contrario, el D.L. 22591 fue expedido por un gobierno de facto, lo
cual es condenado por los principios republicanos nuestro texto constitucional

restaurado.

A pesar de lo anterior, el Colegiado se mantuvo firme al establecer que la ley es el
instrumento indicado para introducir una carga tributaria. Ello obedece a que tanto de
forma teleoldgica como sistematica, debe prevalecer la division de poderes entre
Ejecutivo y Legislativo para evitar conflictos de intereses en la gestién del gobierno. Si
el Ejecutivo tuviera la capacidad de crear tributos, tal facultad podria ser materia de
abuso para solventar mayores gastos que serian de interés del gobierno, el poder de

turno, y no del Estado en su esencia y unidad.

Por el contrario, al ser una atribucién del Poder Legislativo, se traslada a este la
legitimidad que tiene la poblacion para disponer de los gravamenes que son
estrictamente necesarios para el normal funcionamiento del Estado sin incidir muy
gravosamente en la propiedad. Ademas, que tal facultad recaiga en el Legislativo implica
el debate de tales obligaciones en el foro parlamentario y en el consenso comun. Por
ello la ley tributaria es el instrumento adecuado para trasladar obligaciones al

contribuyente.

Para abordar el enfoque que relaciona al orden constitucional con la potestad tributaria
del Estado a través de un instrumento legal, se propone considerar, por ejemplo, lo
dispuesto por el articulo 79° de la Const.: “El Congreso no puede aprobar tributos con
fines predeterminados, salvo por solicitud del Poder Ejecutivo.” Aquel enunciado
propondria que efectivamente los fributos tienen un caracter funcional dentro del
ordenamiento juridico; no necesariamente identificable de forma explicita en todos los

casos (“fines predeterminados”™).

El enfoque funcionalista nos permitiria apreciar el Derecho se manifiesta en la practica,
mas alla de lo que el dogma o la letra de la Ley indique. En efecto, hay que contextualizar
el problema juridico desde la perspectiva del sistema que lo comprende y bajo el
enfoque institucional que tal le ha otorgado (Reimann, 2002, pag. 679). La idoneidad de
tal enfoque se justificaria al posibilitar comprender mejor la relacion entre instituciones
tales como el Principio de Reserva de Ley, de nivel constitucional, y la Prohibicién de

Analogia, desarrollo constitucional a nivel legislativo (Cdodigo Tributario).
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Se puede apreciar que en el proceso de desarrollo del capitulo econémico de nuestra
Constitucién se han previsto, inclusive, principios que no tienen un impacto o sentido
econdmico, como se pudiera esperar del impacto de una obligacion patrimonial; sino
que es nutrido por conceptos administrativos, garantias constitucionales o de Derechos
Humanos (Duran Rojo, 2006, pag. 53). Ello se deberia a que el sistema constitucional
peruano no debe entender que cada capitulo y tematica desarrollada en la norma

fundamental se encuentra aislado respecto de otros relacionados a distinta materia.

En lo que respecta al orden econdmico, lo cual comprende aspectos que pueden incidir
en materia tributaria, debe primar el desarrollo de los principios que permitan el
desarrollo de una Economia Social de Mercado. Tal sistema econdémico impone al
Estado el deber de vigilar y garantizar que los beneficios del libre mercado lleguen a
toda la sociedad, especialmente hacia la poblacién que se encuentra vulnerable por su
exclusion o escasa participacion en tal sistema (Glossner & Gregosz, 2011). En ese
sentido, las imposiciones del Estado no solamente deben ser previstas de forma
unilateral como un mecanismo de recaudacion de recursos; sino que, en contrapartida,
la Constitucion permite tal gravamen siempre que este haya observado y se encuentre

alineado con los principios constitucionales tributarios.

2.7.2 LA ADMINISTRACION DEL FONAVI Y EL PRINCIPIO DE COMPETENCIA
PRESUPUESTARIA

El colegiado resaltd que la finalidad del FONAVI era la de satisfacer la necesidad de
vivienda de los aportantes a pesar de que dicha finalidad fue desnaturalizada con el
tiempo. Es interesante resaltar que, no solamente se considerd la apreciacion del
instrumento por el cual fue creada la obligacion de aportar; sino también, el destino y

administracion original del fondo: el Banco de Vivienda.

“2. Caracter tributario de las contribuciones de los trabajadores al FONAVI
[Tlampoco puede considerarse como una contribucién, pues, como se observa, el

FONAVI es administrado por una persona juridica (el Banco de la Vivienda) diferente

al Estado y no esta destinado a la realizaciéon de obras publicas o de actividades
estatales, mas bien se trataba de un fondo para viviendas de los trabajadores,
actividades y obras de caracter privado (...)"

El subrayado es agregado
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Dicho argumento concluye sefialando que, para que el FONAVI pudiera ser considerado
“tributo”, su creacidon debié haberse realizado por ley, la obligacion de contribuir debia
estar sometida al ius imperium del Estado y, bajo este ultimo supuesto, podia ser

recaudada de forma coactiva.

El fallo esta estructurado para presentar los propésitos del FONAVI como una forma de
valvula de solucién al problema de vivienda en el Perq, tal como se indicé en el presente
trabajo. En dicho contexto historico y social, se cred un fondo dentro del Banco de
Vivienda para que dicha entidad administre. En su funcionamiento, el Banco de Vivienda
fue una persona juridica de Derecho Privado creado por el Estado con autonomia
administrativa (D.L. 14241).

Si bien el propdsito del fondo implicaba un grado de beneficio general a la poblacién
para que esta tenga una vida digna, ello no enerva que el beneficio pretendido no sea
de alcance general. El fondo no era administrado directamente por el Estado; sino por
una entidad creada por este sin que exista vinculacién alguna con el aparato
administrativo publico ni dependiente de las directivas gubernamentales. Su propdsito y

principal destinatario se encontraba dirigido a favor de los aportantes.

El Tribunal comprendié que desde una perspectiva social, estas eran obras privadas, no
publicas. Inclusive, en su estructura, el fondo estaba disefiado erréneamente si su
proposito era facilitar el financiamiento de una vivienda; pues obligaba al aportante a
cotizar un fondo de por vida, inclusive si ya habia sido beneficiario, a pesar de que 25
afos de cotizacion eran necesarios para el pago de una vivienda. En ese sentido, esto
ultimo seria un pago excesivo a favor de una entidad privada a pesar de ya haberse
cumplido la contraprestacién esperada (Avelino Sanchez, Torres Ramirez, & Tipe
Torvisco, 2015). La aplicacion de una obligacién asi contravendria frontalmente el
principio de no confiscatoriedad al haber una imposicion asimétrica si se tratase de una

“contribucion’.

Posteriormente, mediante el fundamento 3 del mismo expediente invoco que el JNE errd
en pretender argumentar que la limitaciéon al Derecho de Control y Participacion
ciudadana contemplado en el articulo 32° Const. se vea limitado por el analisis de una
norma infra constitucional como el Cddigo Tributario. En ese sentido, invoco al JNE a
no tomar el valor facial de la interpretacion literal del texto si de este se desprende la

limitacion de algun derecho fundamental que le asiste a la ciudadania.
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2.7.3 EL FONAVI Y SU CONFISCATORIEDAD

Mediante voto singular del magistrado Landa Arroyo, se considerd lo dispuesto
previamente por el TC mediante STC No. 001-1999-Al/TC, el cual habia calificado al
FONAVI como un tributo con fin determinado (la construccion de viviendas,
originalmente vy, la realizacion de obras publicas, posteriormente). Mediante fundamento
4, dicha STC sefial6é que en tenor de literalidad que el FONAVI era una contribucién
cuya administracién pasé del Banco de Materiales al Fondo MIVIVIENDA y cuya
liquidacion estuvo encargada por el MEF (Ley 26969). Sin embargo, lo que también
precis6 en aquella primera oportunidad el TC fue el efecto de la administracion estatal
sobre los fondos “reembolsables” del FONAVI. En esencia, se reconocié implicitamente
la propiedad de los aportes a favor del fondo y que este se componia por los aportes de

los trabajadores que serian reembolsados al mismo.

El segundo parrafo del fundamento 4 de la STC No. 001-1999-Al/TC reconocié que si el
Estado, a través del MEF, en el proceso de liquidacion del FONAVI obtenia réditos,
incurriria en una accién confiscatoria ya que los frutos del fondo ya no estarian dirigidos
a la finalidad especifica por la cual se constituyd ni se apropié en una dependencia
gubernamental. En ese sentido, aunque a valor facial el TC consideré en un primer
momento que el FONAVI era, en la literalidad de la norma, un “tributo”, en los hechos,
el accionar del Estado confirmé que no lo era tal; pues tenia que limitar su accionar para
no incurrir explicitamente en una confiscacion y, aun mas, debia realizar una rendicion
de cuentas a los fonavistas acerca de la liquidacion del fondo cuando hubo de ser su

administrador.

Por ello, la disposicién del fondo realizada en la década de 1990 no fue propia de un
tributo regular; sino de una accién confiscatoria sin caracter tributario debido a que se
prohibe constitucionalmente que el Estado incida en la administracion de la propiedad

particular y a que dicho principio no es compartido por los tributos.

Segun detalla el Congreso de la Republica (2002, pag. 46), la Ley de Concesiones
Eléctricas no desconocia la titularidad de los aportes realizados por los fonavistas y; por
el contrario, una de sus intenciones consistia en la devolucion (“reembolso”) de los
mismos después de que estos sean utilizados para la financiacion de redes de servicios
publicos. La devolucion correspondia a los concesionarios como los receptores y
administradores de dichos recursos designados por ley. El hecho que el segundo

periodo de la presidencia de Alberto Fujimori (1995-2000) haya subrogado la posicion
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acreedora de los fonavistas y trasladado esta posicion al MEF para asegurar su cobro

no niega la titularidad original de dicho derecho de crédito a favor de los fonavistas.

2.7.4. ELTRIBUTO FRENTE A LA MULTA

A pesar de que no es materia de la estructura de la contribucion, el Tribunal
Constitucional plante6 en el fallo de la STC No. 03283-2007-PA/TC, que la obligacion
pecuniaria, si bien es exigible coactivamente por el solo hecho de emanarse de una
norma cuya consecuencia ante un supuesto de hecho es el pago de una obligacion
establecida por ley en la cual el deudor es el contribuyente y el Estado es el acreedor,

tal situacién no se genera producto de una sancion.

“Estos aportes, para ser considerados como ftributo, deben cumplir con el
principio de legalidad y reserva de ley que ordena el articulo 74 de la
Constitucioén, asi como reunir los elementos esenciales del tributo, es decir que:
a) su creacion debe ser por ley, b) la obligacién pecuniaria debe estar basada en
el ius imperium del Estado, y c) deben estar respaldados por su caracter
coactivo, pero distinto a la sancién por acto ilicito.”

Fundamento 2, tercer parrafo

La precision realizada por el tribunal es importante; pues permite realizar una diferencia
conceptual respecto de la consecuencia de la aplicacion de multas. El sefialar que el
gravamen recae sobre el contribuyente a consecuencia de un hecho no ilicito implica la
abstencion de la potestad sancionadora del Estado ante tal situacion. En efecto, en el
plano material la incidencia del poder coactivo sobre el patrimonio del ciudadano sin
ningun soporte en norma alguna se considera una abierta violacion al derecho de
propiedad (inc.16 art. 2 Const.), a la presuncion de inocencia (lit. “€”, num.. 24, art. 2°
Const.), al debido proceso (num. 3, art. 139° Const.). Es un principio de nuestra historia
constitucional el que la propiedad se extinga unicamente como sancion, incluyendo

medidas como la multa; no, el tributo. (Villaran Angulo, 2016, pag. 168)

Dentro del ordenamiento juridico encontramos normas que son de caracter imperativo
y aquellas que son de caracter facultativo. Esta ultima categoria comprende
disposiciones de voluntario acogimiento para los sujetos; por lo que nos interesa la
primera categoria sefialada. Se reconoce que una norma es imperativa cuando esta
enuncia un supuesto de hecho basado en una conducta realizada por el individuo, asi

como la consecuencia que plantea el Derecho ante su cumplimiento o incumplimiento;
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sea mediante un premio o una sancion. Tomemos, por ejemplo, lo previsto para el
hallazgo de un objeto perdido, un “tesoro”. El Derecho peruano plantea que quien halle
un tesoro debe entregarlo a la municipalidad donde este se encuentre; la consecuencia
positiva de observar dicha conducta consiste en que, si no es reclamado en tres meses,
tal tesoro sera subastado y parte de dicho remate sera a favor de quien lo encontré (art.
932° del Cddigo Civil). Por el contrario, ante esa misma situacion, si quien encontrase
el tesoro no reporta dicho hallazgo conforme se explicd anteriormente, se encuentra
pasible a ser sancionado con hasta dos afios de pena privativa de libertad por
considerarse dicha omisidon como “apropiacion irregular’ segun el articulo 192° del

Cadigo Penal.

La inmersién de la ley y sus consecuencias dentro de un Estado de Derecho dependen
del ambito sobre el cual se aplican. En el mundo moderno se postula que la
interpretacion de las normas debe realizarse de la forma mas liberal posible,
restringiendo la incidencia del Estado sobre el ciudadano; beneficiando el Derecho a la
Libertad de este ultimo (Atieza Rodriguez, 2008, pag. 202). En nuestro ordenamiento
juridico encontramos que al individuo, dentro de su esfera privada, le asiste el principio
pro liberal contenido en el lit. a) del art. 24° de la Const., el cual dispone que “nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.”
En el mismo sentido, el lit. d) del mismo articulo prescribe que la aplicacion de sanciones
debe encontrarse prevista de antemano en la ley. De acuerdo al TC*, dichas sanciones

pueden ser de naturaleza penal o de caracter administrativo.

Consideremos que dentro del ordenamiento juridico se encuentran normas cuyos
enunciados son imperativos. Sus disposiciones se encuentran estructuradas a partir de
un supuesto de hecho, que implica la conducta a ser cumplida y; una consecuencia
juridica, o el resultado de observar dicha conducta. El resultado que se prevé ante la
conducta realizada por un sujeto puede ser de naturaleza premial o sancionadora;
ambos con la finalidad primordial de incentivar o reprimir una conducta. De acuerdo a
nuestro Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2017), en el Derecho Administrativo
sancionador, del cual deriva el sistema de multas, las principales razones por las que
se justifica la potestad sancionadora del Estado a través de érganos administrativos, en

lugar de judiciales, consisten en:

(i Procesar conductas ilicitas cuya gravedad es menor;

46 Carol Luz Saenz Contreras vs. SENATI. STC No. 1182-2005-PA/TC
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(ii) Reprimir de forma mas expeditiva aquellos ilicitos de menor gravedad y;
(iii) Reforzar el rol de la autoridad como inmediato administrador de justicia entre

los administrados.

Como se puede apreciar, ninguno de los justificantes del procedimiento administrativo
sancionador, y por lo tanto, de las multas por infracciones, se encuentran comprendidas
como parte de funcién social alguna que realice el Estado; sino como un medio por el
cual este busca, frontalmente, desincentivar y castigar conductas imperativas

dispuestas por ley que no han sido observadas por los ciudadanos.

La precision era necesaria para legitimar el accionar del Estado en el proceso
recaudador, ya que este no se origina en acto ilicito alguno de parte del contribuyente;
sino del cumplimiento de un supuesto de hecho previsto por la norma que habilita la
recaudacion del gravamen (CIAT, 2015, pag. 36). Al mismo tiempo, y razonando de
forma sistematica, se permite salvaguardar el principio de “non bis in idem”, en caso que
la administracion tributaria deba aplicar multas con motivo de la deteccion de
infracciones administrativas que también conlleven al pago inoportuno de la obligacién

tributaria que sirve de base de calculo.
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3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

CAPITULO 3.- CONCLUSIONES

En observancia del articulo 74° de la Const., ha quedado demostrado que el tributo
es una ley promulgada por el Congreso de la Republica o por D.Leg. del Poder
Ejecutivo; pues ello seria coherente para observar el principio de legalidad y de
reserva de ley. En esa misma linea, permite comprenderse mejor porqué es que la
redaccion de tal disposicion constitucional indica que “los tributos se crean,

modifican o derogan’.

El tributo implica un mandato al Estado en el que se le requiere la administracién
directa de la recaudacion mediante la ejecucion del presupuesto para los fines que
le son propios dentro de la Const. para mantener su normal funcionamiento, el bien
comun y el servicio al ciudadano. La ley nunca puede delegar dicha administracion

a ninguna entidad; puesto que ello desvirtuaria su naturaleza y propdsito.

El tributo no consiente que el Estado realice una administracién directa de recursos
pertenecientes a agentes privados y para beneficio de dichos privados, pues ello
devendria en confiscacion y la confiscacion no es un asidero tributario contemplado

en el art. 74° Const.

El tributo no es una sancion y el orden constitucional vela porque se establezca una
clara linea entre este fendmeno y la multa. Mientras que el primero implica una
intervencion en el Derecho de Propiedad, ello es consecuencia de un supuesto de
hecho ante las actividades licitas del contribuyente. En cambio, la multa es la
consecuencia de una actividad ilicita del ciudadano; por lo que es una manifestacion

del poder sancionador.

La hipotesis consistente en que el “tributo” puede definirse como una norma que
vincula al ciudadano y al Estado a través del pago de una obligacion que es
administrada por este ultimo para el financiamiento de sus actividades dentro del
marco constitucional ha sido comprobada en razén del fallo del Tribunal
Constitucional que reconocio el derecho de la ANFPP a postular el referéndum que

les permitié recuperar los aportes que realizaron a un fondo privado.

El haber dilucidado el alcance sobre qué se puede clasificar como “tributo” en
términos genéricos antes que en base a sus especies permitira determinar la
competencia de un 6rgano resolutor de controversias en futuras controversias

respecto de las cargas que establezca el Estado. Si se tratase de un tributo, la
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competencia sera del Tribunal Fiscal. Si se tratase de un pago privado al Estado, la

competencia sera del Poder Judicial.
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