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RESUMEN

La presente investigacion realizé un estudio sobre la inconstitucionalidad de la
incorporacion de la Norma XVI, haciendo un exhaustivo analisis primero
definiendo el sistema tributario, teniendo en cuenta la normatividad del cédigo
tributario. Fue necesario determinar la elusion como actividad tributaria desde
diferentes perspectivas y teorias que hasta la fecha no se encuentra enmarcado

como actividad ilicita.

Ademas se ha analizado la incorporacién de la Norma XVI en el ordenamiento
juridico peruano, con el objetivo de determinar, si esta cumple con los principios
de legalidad y reserva de ley, que garanticen la seguridad juridica dentro del

ambito tributario en nuestro pais.

Finalmente se obtuvo como resultado que la Norma XVI vulnera Principios
fundamentales del derecho y urge una modificatoria 0 en su defecto la
implementacion de su reglamento, en el cual se debe contar con un procedimiento

garantista en pro de un sistema tributaria adecuado.

Palabras claves: potestad tributaria, cédigo tributario, planificacion fiscal, elusion,

evasion, simulacion e inconstitucionalidad.



ABSTRACT

The present investigation carried out a study on the unconstitutionality of the
incorporation of Rule XVI, making an exhaustive analysis first defining the tax
system, taking into account the regulations of the tax code. It was necessary to
determine the circumvention as a tributary activity from different perspectives and

theories that to date is not framed as illicit activity.

In addition, the incorporation of Rule XVI into the Peruvian legal system has been
analyzed, with the aim of determining, if it complies with the principles of legality
and reservation of law, that guarantee legal security within the tax sphere in our

country.
Finally, it was obtained that Rule XVI violates Fundamental Principles of the Law

and urges an amendment or, failing that, the implementation of its regulation, in

which there must be a guarantee procedure in favor of an adequate tax system

Keywords: tax authority, tax code, tax planning, avoidance, evasion, simulation

and unconstitutionality.
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TABLA DE ABREVIATURAS

AT. Administracion Tributaria

CPP.: Constitucion Politica del Peru

CTP.: Caodigo Tributario Peruano

DL.: Decreto Legislativo

DS.: Decreto Supremo

STC.: Sentencia del Tribunal Constitucional

SUNAT.: Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria
RUC.: Registro Unico del Contribuyente
RUS.: Régimen Unico Simplificado

RTF.: Resolucion del Tribunal Fiscal



INTRODUCCION

En la actualidad se puede evidenciar que en el Per( el sistema Tributario,
establece la determinacion que obliga a contribuir de acuerdo al principio de
capacidad econdémica del contribuyente. El cual debe respetarse para que el
Estado pueda cumplir con la obligacion de proteger la economia nacional y de

lograr un adecuado nivel de vida para el pueblo.

Por ello, la presente investigacion realiz6 un andlisis profundo a la actualidad
juridica, que podemos observar que nuestro pais, se encuentra dirigido,
custodiado y protegido bajo el régimen de un estado constitucional democratico
de derecho, que tiene bajo norma fundamental y creadora del ordenamiento
juridico a la constitucion, que es a través de ella pues que se otorga el respeto a
los derechos fundamentales de la persona, como podemos conocer, esta carta
magna contiene una parte dogmatica y normativa dentro de las cuales pueden
extraer los principios que regulan el derecho tributario.

En esta investigacion coincidimos con sefalar que se entiende por Potestad
Tributaria o Poder Tributario a la potestad que tiene el Estado de imponer
unilateralmente tributos a sus miembros integrantes, y establecer deberes
formales, cuyo pago y cumplimiento sera exigido a las personas a €l sometidas,
con la finalidad de satisfacer las necesidades publicas.

El objetivo general de la investigacion fue determinar, que la incorporacion de la
norma XVI, la falta de delimitacién de los conceptos de “actos artificiosos” e

“impropios” asi como, la libre interpretacion de los inspectores de la SUNAT

Xi



generan la vulneracion de los principios de legalidad y reserva de ley, y ademas
que se cometan excesos en el momento de interpretar, ocasionando asi

inseguridad juridica.

La investigacion se divide en tres capitulos:

En el capitulo I: se realiza un enfoque amplio sobre el sistema tributario en
nuestro pais. De manera que permita centrarnos sobre las actividades que

respectan al mismo.

En el capitulo II: se define desde diferentes perspectivas y teorias a la elusion. Se
realiza bajo dos enfoques como cuando se transgrede el ordenamiento juridico
mediante el dolo para disminuir el pago de impuestos por los deudores tributarios
y bajo el enfoque de lo contraviene el texto de la Ley gestione un alivio tributario

licito en el enfoque que las empresas son autbnomas de sus tributos.

En el capitulo 1ll: se realiza un analisis profundo a fin de demostrar la legalidad de
la elusion, se analiza profundamente la incorporacion de la Norma XVI, asi como
una linea de tiempo en la aparicion de la misma para determinar su

inconstitucionalidad.
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CAPITULO 1

SISTEMA TRIBUTARIO PERUANO

En este primer capitulo se desarrolla una vision panoramica del Sistema Tributario
Peruano, de manera que nos permita realizar un analisis sobre la problematica
del mismo. Y asi tener un panorama medianamente claro de lo que acontece

actualmente al respecto.
1.1 Generalidades del Sistema Tributario Peruano

Segun Flores!: “el Sistema Tributario, es la denominacion designada al sistema
impositivo o de recaudacion de un pais”. Desde ese punto de vista, consiste en la
fijacién, cobro y administracion de los impuestos que se recaudan en el pais, asi
mismo tienen como misién administrar los servicios aduaneros y de inspeccion

en el ambito fiscal.

Ahora bien, la simple compilacién o unién de los tributos vigentes no componen
por si sola un conjunto ordenado Yy logico, es decir un sistema tributario, por eso,
es importante que este cuente con la coordinacion arménica de los diversos

impuestos, en relacion al sistema econdmico dominante.

En este mismo sentido, Tarantino sostiene que “solo se puede llamar “sistema” a

un conjunto racional y armonico de partes que forman un todo reunidas

1 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tributario Peruano. Lima. Ediciones Justo Valenzuela
V. EIRL. 2000



cientificamente. Por el contrario si las reglas son impuestas o se las sigue en
forma inorgénica, sin orden y sin investigacion de causas, con solo el propdsito de
lograr mas fondos, se esta en presencia de un régimen, y no de un sistema

tributario”.

De la misma forma y con sencillez Cesar Pefiaranda (en su ponencia “la politica
tributaria en el Peru: diagnéstico y propuestas” — Camara de Comercio de Lima,
2011) indic6 que el sistema tributario optimo debe ser eficaz, equitativo y simple, y

debe, sin duda, respetar los principios constitucionales.

Nos parece de suma importancia, que el conjunto de tributos que conforman el
Sistema Tributario peruano sea productivo desde el punto de vista econémico, por
tanto, es necesario que dicho sistema tenga una variabilidad funcional suficiente
para convertir a éste, en un instrumento de crecimiento econdmico, y no, lo
contrario.

Desde el aspecto social, los tributos deben ocasionar un sacrificio minimo al
contribuyente y distribuirse equitativamente entre los ciudadanos2. Del mismo
modo, desde el plano administrativo, se requiere que el sistema sea lo mas simple
posible, de modo que origine certeza en el contribuyente con respecto al modo de
pago, lugar y fecha, todo ello debe emerger de leyes claras y precisas, y con su
respectiva publicacion.

Con lo que respecta a nuestro pais, en la década del noventa, el Ejecutivo con la
pretensién de contar con un sistema tributario racional, facultado por la ley N°
26249, Decreto Legislativo N° 771, aprobd la Ley Marco del Sistema Tributario

Nacional, en cuyo articulo 2 en el cual se establecié como estaria organizado?®.

2 Este principio en materia tributaria es un limite que prescribe que la carga tributaria debe ser
aplicada de forma simétrica y equitativa entre los sujetos que se encuentran en una misma
situacién econdémica, y en forma asimétrica o desigual a aquellos sujetos que se encuentran en
situaciones economicas diferentes. Es decir a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la
utilizacion o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento
racional, este principio apunta a la materia imponible.

3 Articulo 2°.- El sistema Tributario Nacional se encuentra comprendido por:
I El Cadigo Tributario
Il. Los tributos Siguientes:
1. Para el Gobierno Central:
a. Impuesto a la Renta;
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Cabe sefalar que, tomando en cuenta el concepto general del sistema tributario y
la norma que lo regula, si bien puede determinarse que en nuestro pais existe
formalmente un sistema tributario, a nuestro parecer, este no alcanza para ser

considerado plenamente como tal. Padecemos de tributos establecidos vy

mantenidos fundamentalmente por un interés recaudatorio, que responde a

intereses politicos, que van generando complejidad y mayores costos para el

deudor tributario en el cumplimiento de sus obligaciones.

A pesar de lo expresado anteriormente, se debe mencionar que resulta muy
complicada la existencia de un conjunto congruente de tributos sin
contradicciones. Esto se debe en gran medida a los distintos grupos sociales que
compiten en la lucha de disminuir la carga tributaria que pesa sobre ellos, en este
contexto es que aparecen modos de actuar del contribuyente que colisionan con
los lineamientos queridos por la administracion tributaria y dan nacimiento a
figuras elusivas, tales como el “fraude a la ley” de la que nos haremos cargo mas

adelante.

1.2 El Poder Tributario: Sentencias del Tribunal Constitucional a cerca

potestad tributaria

Para comenzar, nos parece necesario esbozar los antecedentes histéricos acerca
del poder tributario o la potestad tributaria, ¢cuél fue su origen? Y ¢coémo
llegamos a lo que es dicha figura en nuestros dias y como es normada?

Impuesto General a las Ventas;
Impuesto selectivo al consumo;
Derechos arancelarios;
Tasas por la prestacion de servicios publicos, entre las cuales se consideran los derechos de
tramitacion administrativos; y,
f.  El Nuevo Régimen Unico Simplificado.
2. Paralos Gobiernos Locales: los establecidos de acuerdo a la Ley de Tributacién Municipal;
3. Para otros fines:
a) Contribuciones de Seguridad Social, de ser el caso;
b) Contribucion al Fondo Nacional de Vivienda — FONAVI,
¢) Contribucién al Servicio Nacional de Adiestramiento Técnico Industrial — SENATI;
d) Contribucion al Servicio Nacional de Capacitacion para la industria de la construccion — SENCICO.
En consecuencia, quedan, derogados todos los demds tributos, cualquiera que sea su
denominacion (...)

Pooco
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Como muestra la historia antes de que apareciera el Estado moderno las
diferentes agrupaciones de seres humanos ya conocian varias formas de
“tributar”. Los jefes, sefiores feudales o reyes, de acuerdo con la evolucion de la
sociedad, ya exigian dicho pago, ya sea por imposicion a los vencidos en
contiendas bélicas a los sometidos voluntariamente dentro de un territorio o para
el sostenimiento y seguridad del grupo, se estaba a los designios casi siempre
arbitrarios del soberano. Sin embargo esta situacion cambi6 radicalmente desde
1215 en Inglaterra, mediante la carta magna, Juan sin Tierra acepté que el
establecimiento de los impuestos debia hacerse con el consentimiento de los

“afectados”.*

En consecuencia de lo anterior, los ciudadanos de varios paises, siguiendo esta
linea, lucharon por el derecho a intervenir en la politica tributaria, es por ello que
en Espafia se exige la votaciébn popular de los tributos por los érganos de
representacion, como ocurrio con el rechazo del impuesto de la armada de
Barlovento. Asi mismo, Inglaterra, nos dejé grandes documentos sobre las
libertades publicas con motivo de la lucha parlamentaria contra los regimenes
proabsolutistas, pero débiles, de los Estuardos, materializados en la Petition of
Rights, de 1628, y el Bill of Rights, de 1688; del mismo modo las peticiones del
pueblo francés al monarca en el sentido de convocar los Estados Generales y
someter los impuestos a votaciéon, como preambulo de gran importancia para la
revolucién Francesa; el fracaso de La Ley del Timbre y la reaccion inmediata ante
la Ley del té, como ejemplos de un contexto de rechazo a los tributos establecidos
sin representacidon americana que fue determinante en la revolucién y en la
independencia de Estados Unidos , al amparo de una frase muy diciente de Sam
Adams y su grupos Los Hijos de la Libertad: “solo a los americanos les es

permitido exigir impuestos a los americanos”.

Martin Queralt nos sefiala que con la llegada del Estado Moderno esta posicion se

ha consolidado hasta hacer indiscutible la potestad tributaria que hoy conocemos,

4 Huamani Cueva, Rosendo. Cédigo Tributario Comentado, Lima, Editorial Jurista Editores, 2013.
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dejé de ser un arsenal de potestades discrecionales e ilimitadas para convertirse
en ejercicio de competencias por parte de un érgano, parlamento, al cual la

constitucion limita.

A partir de lo anterior, son diversas las definiciones de lo que es la potestad
tributaria, asi pues, para Carloza Prieto “es la facultad propia de determinados
organos representativos de los entes publicos, en virtud de la cual pueden, a
través de los causes normativos oportunos, establecer tributos”.

Segln Huamani Cueva®, “la potestad tributaria es la facultad del Estado para
crear y regular sus ingresos tributarios. Existen reglas basicas (principios) cuyo
objetivo es lograr la mayor racionalidad posible en el desarrollo de esta actividad
normativa”.

Para Iglesias Ferrer®, “la Potestad Tributaria es la facultad (inherente de la
soberania estatal y limitada por normas constitucionales y legales) para crear,
modificar, exonerar y suprimir tributos”.

Por ello es necesario citar al Pacci Céardenas’, “la Potestad Tributaria puede ser
definida como la facultad estatal normativa de crear unilateralmente los tributos
exigiendo de los particulares el pago de los mismos para el cumplimiento de los

fines”.

Si se pretende contrastar con la opinién de Garcia Vizcaino® : “El poder tributario
0 potestad tributaria constituye una de las manifestaciones del poder de imperio
estatal, el cual consiste en el poder que tiene el Estado de dictar normas a efectos
de crear unilateralmente tributos y establecer deberes formales, cuyo pago y
cumplimiento serd exigido a las personas a él sometidas, segun la competencia

espacial estatal atribuida. Comprende también el poder de eximir y de conferir

5 HUAMANI CUEVA Rosendo. Cadigo Tributario comentado. 5ta Edicién. Lima, Jurista Editores,
p. 74. 2007

® IGLESIAS FERRER, César. Derecho tributario. Dogmatica general de la tributacion. Lima,
Editorial Gaceta Juridica, p. 39. 2000

7 PACCI CARDENAS, Alberto Carlos. Introducciéon al Derecho Tributario. Lima, Editorial de la
Facultad de ciencias empresariales de la UPT, p. 114. 2000

8 GARCIA VIZCAINO, Catalina. Consideraciones Econémicas y Juridica. Buenos Aires, Editorial
De palma, p. 163. 2003
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beneficios tributarios, asi como el poder de tipificar ilicitos tributarios y regular las
sanciones respectivas”.

Para Villegas® “La potestad tributaria (o poder tributario) es la facultad que tiene
el Estado de crear unilateralmente tributos, cuyo pago sera exigido a las personas

sometidas a su competencia tributaria espacial’.

En la préactica la potestad tributaria es la facultad establecida por la constitucion,
de crear, modificar, suprimir y exonerar tributos, ahora bien Sainz de Bujanda nos
sefala esta potestad de crear tributos se manifiesta, y se agota, cuando el poder
Legislativo expide las leyes que determinan hecho son los que, al producirse en la

realidad generan la obligacion tributaria.

En esta investigacion coincidimos con sefalar que se entiende por Potestad
Tributaria o Poder Tributario a la potestad que tiene el Estado de imponer
unilateralmente tributos a sus miembros integrantes, y establecer deberes
formales, cuyo pago y cumplimiento sera exigido a las personas a €l sometidas,

con la finalidad de satisfacer las necesidades publicas.

En nuestro pais, de acuerdo al articulo 74 de nuestra CP de 1993, quienes

ostentan potestad tributaria, en general, son:

e EIl Gobierno Central: impuestos, contribuciones y tasas.

e El Poder Legislativo: impuestos y contribuciones (lo ejerce mediante
Leyes).

e EI| Poder Ejecutivo: impuestos vy contribuciones (en virtud de
delegacion de facultades por medio de decretos legislativos; aranceles
y tasas, mediante decreto supremo).

e ElI Gobierno Regional: para determinados tributos- tasas vy
contribuciones- dentro de la jurisdiccion y sus limites que seiala la ley.
aun cuando no esta definido con qué tipo de norma se ejercera la

potestad tributaria de los gobiernos regionales, consideremos ( de

® VILLEGAS, Héctor. B. Curso de finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 7ma ediciéon. Buenos
Aires, Editorial Depalma, p. 253. 2001.
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acuerdo con el numeral 4 del articulo 200 de la constitucion y el articulo
38 de la Ley Orgénica de Gobiernos Regionales) que deberia hacerse
mediante ordenanzas regionales.

eLos Gobiernos Locales: para determinados tributos — tasas y
contribuciones- dentro de su jurisdiccion y con los limites que sefala la
ley se ejerce mediante ordenanzas municipales. Por cierto, los gobierno
s locales y distritales también gozan de potestad tributaria pero
tutelada en la medida en que, de acuerdo con Ley Orgénica de
Municipalidades, sus ordenanzas, para su vigencia, deben ser

ratificadas por el municipio provincial.

1.2.1 Caracteristicas

Las caracteristicas del poder tributario son las siguientes.'°

a) Abstracto: La doctrina considera que puede hablarse de un poder
tributario abstracto y otro concreto siendo este Ultimo complementario del
primero.

En suma para que exista un verdadero poder tributario es menester que el
mandato del Estado se materialice en el sujeto y se haga efectivo mediante una
actividad de la administracion.

b) Permanente: La potestad tributaria es connatural al Estado, por lo tanto
solo puede extinguirse con el Estado mismo. Empero, ello no obsta a que el
ejercicio efectivo de dicha potestad pueda verse enervado por la inactividad del
Estado durante un determinado lapso a través de la prescripcién (accién del
Estado para perseguir el cobro de un tributo), no extingue de modo alguno su
potestad tributaria.

c) Irrenunciable: El Estado no puede renunciar a la potestad tributaria

esencial para sus subsistencia, lo cual no Obice a que se pueda abstener de

10 'PENA LABRIN, Héctor. Derecho & Sociedad. Curso de Derecho Tributario I; Universidad Los
Angeles de Chimbote. 2009.
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ejercitarlo respecto de determinados sectores econémicos, zonas 0 personas

por razones de fomento, social, cultural o de otra indole.

d) Indelegable: El concepto “indelegable” esta estrechamente vinculado al
anterior y reconoce analogo fundamento. Abdicar implica desprenderse de un
derecho en forma absoluta: delegar implica transferirlo de manera transitoria.

1.2.2 Clasificacion de la Potestad Tributariall

La doctrina ha clasificado la Potestad Tributaria en dos ambitos:

a) Potestad Tributaria Originaria Es la potestad reconocida a un érgano del
Estado quien en primera instancia es el encargado de crear, modificar,
suprimir o eximir de tributos. Normalmente este 6rgano es el Poder

Legislativo.

b) Potestad Tributaria Derivada Es una potestad adicional reconocida a
organos del Estado distintos al que detenta la Potestad Tributaria
Originaria. Usualmente la propia Constitucién establece los 6rganos que
por excepcidn detentardn la Potestad Tributaria Derivada, que por lo

general recae en una institucién publica.

1.2.3 Facultades de la potestad Tributaria

1.2.3.1 Facultad Fiscalizadora
Es la potestad de la cual goza la Administracién Tributaria para comprobar el
cumplimiento de las obligaciones y la procedencia de beneficios tributarios.

La misibn es de lograr un incremento sostenido en la recaudacién tributaria,

mediante la generacion efectiva de riesgo.

11 MUNOZ VARA, Julio. Sistema Tributario, Recuperado en http://www.ccpp.org.pe.2008.
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El objetivo es asegurar la calidad de los procesos internos que faciliten el

cumplimiento de sus obligaciones sancionando drasticamente a los evasores.

La Facultad de Fiscalizacion es el conjunto de acciones que ejerce la SUNAT en
forma discrecional, para comprobar el cumplimiento de las obligaciones y la
procedencia de beneficios tributarios, examinar los hechos econdmicos,
considerados por la ley como hechos imponibles, generando acciones de riesgo;
decimos acciones de riesgo porque debido al gran universo de contribuyentes, a
algunos se pueden auditar y a otros no por lo cual el contribuyente debe de
pensar que existe la posibilidad de ser fiscalizado y determinarse o encontrarle

incumplimientos de obligaciones tributarias.

El ejercicio de la funcién fiscalizadora incluye la inspeccion, investigacion y

control.

a) La inspeccion es el examen y reconocimiento de los hechos generadores
de la obligacion tributaria, para validar la informacion declarada por el
contribuyente e indagar sobre la informacion contable oculta e ignorada por
la Administracion Tributaria.

b) La Investigacion es la ejecucion de acciones de manera cuidadosa y activa
para descubrir hechos generadores de la obligacion tributaria.

c) El control es la comprobacion declarada por el deudor tributario, es verificar

o confirmar los elementos comprendidos en la declaracion tributaria.

1.2.3.2 Facultad Sancionadora
Potestad de la Administracion Tributaria para sancionar las infracciones tributarias

contempladas en el Cédigo Tributario.

La Administracion Tributaria tiene la facultad discrecional de determinar y
sancionar administrativamente la accion u omision de los deudores tributarios, asi

como también tiene la facultad de aplicar gradualmente las sanciones.

La facultad discrecional otorga un margen de actuacion libre a la Administracion
Tributaria, para la adopcion de decisiones basadas en el uso de criterios

objetivos, tales como juicios de oportunidad o conveniencia, aspectos politicos,
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técnicos, economicos, sociales o de mera organizacion administrativa. Asi la
discrecionalidad permite a la Administracion Tributaria sancionar aquellas
conductas que, segun el contexto en que se hayan producido, merezcan una
sancion que desaliente el incumplimiento o incremente el nivel de cumplimiento
actual, y por el contrario, abstenerse de hacerlo en los supuestos que no sean

adecuado u oportuno sancionar. 2

Corresponde a la Administracion Tributaria sancionar las infracciones tributarias
contempladas en el Cddigo Tributario, conforme al procedimiento establecido.
Asimismo compete a la Administracion Tributaria, formular la denuncia
correspondiente en los casos que encuentre indicios razonables de la comision de
delitos, quedando facultada para constituirse en parte civil.

Es funcion de la SUNAT sancionar las infracciones derivadas del incumplimiento

de las siguientes obligaciones:

e Inscribirse en el RUC.

e Emitir y exigir comprobantes de pago.

e Llevar libros y registros contables.

e Presentar declaraciones y comunicaciones.

e Permitir el control de la Administracion Tributaria.

e Otras obligaciones tributarias.

Sélo la Ley, a quién la Constitucion reserva esta materia, puede autorizar al
reglamento para entrar en su regulacién, pues toda la normativa tributaria
configura en una u otra forma las prestaciones patrimoniales en que los tributos
consisten y las prestaciones personales que los acompafan. Sélo si la Ley
identifica estas prestaciones, sefiala sus contornos esenciales y determina el
campo de accion de la normativa reglamentaria que ha de completarla, podemos
decir que los tributos se establecen con arreglo a la Ley.

12 Informativo Caballero Bustamante. 1ra. Quincena de Febrero 2000. Pg. A3.
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Nuestro ordenamiento se decanta por una posicion clara: la ley sélo se requiere
para establecer y exigir tributos, no para regular todos los restantes elementos de
la prestacion. A este respecto, clarificadora es la afirmacion de HUMBERTO
MEDRANO?* al establecer que la reserva de ley hay que extenderla referida a la
creacién ex novo de un tributo, y la determinacion de los elementos esenciales o
configuradores del mismo. La cuestion vendra resuelta, por tanto, por la

determinacion de cuales son esos elementos

1.2.4 Limites de la Potestad Tributaria

Se sefialan en la Constitucion, pero no necesariamente todos los limites al
ejercicio de la potestad tributaria se indican en forma expresa, ya que hay una

serie de principios que se encuentran implicitos.

Esta potestad tributaria no es ilimitada, la misma constitucion, asi como determina
su nacimiento, fija sus limites (que también constituyen garantias para los
contribuyentes); dentro de los limites constitucionales tenemos a los principios de
imposicion tributaria, los cuales vienen a ser los preceptos o postulados de
indiscutible valor normativo, que guian y limitan el ejercicio de la potestad
tributaria, y también la reglamentacién, asi como la aplicacién de los tributos y las

normas tributarias. 4

13 MEDRANO CORNEJO, H. (1987) Acerca del principio de legalidad en el Derecho Tributario
Peruano. Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario. Volumen 12 p.3
14 La STC N° 606-2008 2008 — PA/TC, al respecto sefiala(7)”de acuerdo con nuestra constituciéon politica
(art.74, la potestad tributaria es la facultad del Estado para crear, modificar o derogar tributos , asi como
para otorgar beneficios tributarios . esta potestad se manifiesta a través de distintos niveles de Gobierno u
6rganos del Estado — central, regional y local . sin embargo esta potestad no es irrestricta o ilimitada , por lo
que su ejercicio no puede realizarse al margen de los principios y limites que prevé la constitucion permite,
por un lado, que el ejercicio de la potestad tributaria por parte del Estado sea constitucionalmente valido ;
de otro lado, garantiza que dicha potestad no sea ejercida arbitrariamente y en detrimento de los derecho
fundamentales de las personas , por ello, se puede afirmar que los principios constitucionales tributarios son
limites al ejercicio de la potestad tributaria , pero también son garantias de las personas frente a esa
potestad, de ahi que el ejercicio seré legitimo y justo en la medida que su ejercicio se realice en observancia
de los principios constitucionales que estan previstos en el articulo 74° de la Constitucién, tales como el de
Legalidad, reserva de ley, igualdad, respeto a los derechos fundamentales de las personas e interdiccién de
la confiscatoriedad”(9)”se debe sefialar también que cuando la constitucién establece dichos principios
como limites informadores del ejercicio de la potestad tributarias han querido proteger a las personas ante
la arbitrariedad en la que pueda incurrir el estado cuando el poder tributario se realiza fuera del marco
constitucional establecido .
Por eso mismo, el ultimo parrafo del art. 74 de la Ley Fundamental establece que “no dictadas en
violacién de lo que establece el presente articulo “ de ahi que la potestad tributaria del Estado, a juicio de
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Sobre este punto, la segunda parte del segundo parrafo del articulo 74 de nuestra
Constitucion textualmente sefiala:

“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades,
salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.
Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear modificar y
suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion y
con los limites que sefala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria,
debe respetar los principios de reserva de ley, y los de igualdad y respeto de
los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener
efecto confiscatorio... No surten efecto las normas tributarias dictadas en

violacion de lo que establece el presente articulo.”>

De acuerdo con los principios constitucionales, la potestad tributaria esta limitada
por derechos fundamentales garantizados en nuestra Constitucion, documentos
internacionales y Sentencias del Tribunal constitucional como bien lo sefala en Fj.
6 de la STC 4168-2006-Al/TC sefala: “El articulo 74 de la constitucion, segundo
parrafo, establece que al ejercer la potestad tributaria el Estado debe respetar los
derechos fundamentales de las personas”. 16 De igual modo se ha expuesto en la
STC 0042-2005-Al/CT, donde este colegiado sostiene que: ‘“los principios
constitucionales tributarios son limites al ejercicio de la potestad tributaria, pero
también son garantias de las personas frente a esa potestad”, siendo el mas
representativo en esta materia, el derecho a la propiedad privada. En ese
contexto, nace y se configura el principio tributario de no confiscatoriedad, como

una medida de proteccion a dicho derecho.

este colegiado debe ejercerse principalmente de acuerdo la constitucién — principio de constitucional —y no
de conformidad con la ley — principio de legalidad-«

15 Articulo 74.- Principio de Legalidad del Capitulo IV del Régimen Tributario y Presupuestal.
16 SAR, Omar. Constitucion Politica del Pera con jurisprudencia, articulo por articulo, del Tribunal
Constitucional, Lima, Grijley, 2006.
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Estos limites se fundamentan en los siguientes principios, recogido por el articulo
74 de la Constitucion politica del PerG!’: Principio de legalidad o reserva de ley,
Principio de respecto a los derechos fundamentales y principio de no
confiscatoriedad de los tributos, los que desarrollaremos més adelante con el
objetivo de determinar como éstos deberian ser tomados en cuenta como

requisitos fundamentales en el momento redactar una ley tributaria.

1.2.4.1 Principios que limitan la Potestad Tributaria

A) Principio de Legalidad:
En su concepcién mas restringida y propia, el principio de legalidad exige que solo
pueden ser impuestos por el Estado sacrificios patrimoniales mediante ley, esto
es, mediante una férmula juridica, que por ser expresiéon de una voluntad

soberana es manifestada en la forma solemne. 18

En efecto, este principio compone una regla de derecho tributario generalmente
acogida por los ordenamientos juridicos modernos, este pues se encarga de que
el Estado mediante la administracion tributaria someta su actuacion al imperio de
la ley, evitando con ello un actuar arbitrario de su parte en la actuaciéon de su “IlUS
IMPERIUM”. 1°

Cabe aclarar que dicho principio no es propio del derecho tributario, ya que
podemos encontrarlo consagrado en el numeral 24 de la Constitucién Politica del
Peru, en mérito del cual se prescribe que: “nadie esta obligado a hacer lo que la
ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.”?® En materia tributaria
se traduce en el Aforismo “NULLUM TRIBUTUM SINE LEGE”, consistente en la
imposibilidad de requerir el pago de un tributo si una ley o norma de rango

equivalente no lo tiene regulado.

17 SUN CASTRO, Rocio. El Sistema de Detracciones como Mecanismo de Colaboracién
Tributaria. Recuperado de [ubicado el 18.1X.2014]. Obtenido en http://www.uss.edu.pe. 2010.

18 GONZALES, Eusebio, “derecho tributario Tomo I”, Plaza Universitaria Editores, Salamanca,

1997.

19 STC 30 de noviembre de 2004 {Expediente numero 0042-2004 AI/TC}. Obtenido en

https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00042-2004-Al%20Resolucion.html.

20 SAR, Omar. Constitucién Politica del Per con jurisprudencia, articulo por articulo, del Tribunal

Constitucional, Lima, Grijley, 2006.
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Sobre el tema también se ha pronunciado el tribunal constitucional el cual expresa
que: “El principio de legalidad, en sentido general, se entiende como la
subordinacion de todos los poderes publicos a leyes generales y abstractas que
disciplinan su forma de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a un control

de legitimidad por sus jueces independientes”. %!

Entonces se puede advertir que, en materia tributaria el principio de legalidad
implica, pues, que el ejercicio de la potestad tributaria por parte del poder
ejecutivo o del poder legislativo, debe estar sometido no solo a las leyes

pertinentes, sino, principalmente, a lo establecido en la constitucion.

En suma, se puede advertir que el principio en mencion tienen por finalidad el
proteger al contribuyente, es decir efectia una trabajo de garantia individual, al
establecer un demarcacion a las potenciales intromisiones arbitrarias del Estado,
y desempefia, también, una funcién plural, ya que garantiza la democracia en los
formas de imposicion y reparticion de la carga tributaria, sefialando que solamente
el contribuyente puede cumplir con su obligaciéon tributaria cuando esta se
encuentre prevista en ley, puesto que su establecimiento corresponde a un
organo plural donde se encuentran representados todos los sectores de la

sociedad.

B) Principio de Reserva de la Ley
El consentimiento de los impuestos se ha convertido en una caracteristica de
autonormacion que la sociedad se dicta por medio de su representantes y en
términos de voluntad general, lo que hace sostener categéricamente que en el
Estado Social y Democratico de derecho la autoimposicion es una realidad
dificilmente discutible pues es fruto de la participacion de liberad y responsable de

ciudadanos libres. 22

21 STC 30 de noviembre de 2004 {Expediente numero 0042-2004 AI/TC}. Obtenido en
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00042-2004-Al%20Resolucion.html.

22 CASAS, José Osvaldo, “Derechos y garantias constitucionales del Contribuyente: a partir del
principio de Reserva de Ley Tributaria”, Editora ad-hoc, Buenos Aires.2002.
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La separacion de poderes es un elemento que afirma el principio de reserva de
ley en materia tributaria, impidiendo la tendencia al exceso del ejecutivo en
general y de la administracion tributaria en particular.

Es por eso que en nuestro pais la potestad tributaria y el principio de reserva de
ley cuentan con rango constitucional y lo encontramos en el art. N°74 de nuestra
Carta Magna,?®en el cual se ha otorgado tanto al Poder Legislativo asi como al

ejecutivo la posibilidad de ejercer la potestad tributaria del Estado.

En esta linea, nuestro Tribunal Constitucional sefala que “el principio de reserva
de ley implica una determinacion constitucional que impone solo por ley ciertas
materias”. ** Completa su criterio en la misma sentencia citando lo expresado por
Cabo Martin: “mientras el principio de legalidad supone una subordinacion del
Ejecutivo al Legislativo, la Reserva no es solo eso sino que el ejecutivo no puede
entrar, a través de sus disposiciones generales, en lo materialmente reservado
por la constitucion al Legislativo de ahi que se afirme la necesidad de la Reserva,
gue su papel no se cubre con el Principio de legalidad, en cuanto es solo un limite
mientras que la reserva implica una exigencia”. ?®> Este principio tiene como
cimiento la formula tradicional “no taxation without representation”; significa: “que

los tributos sean establecidos por los representantes de los contribuyentes”.

Asi, considerando lo apuntado, debe entenderse por reserva de ley, la creacion
de tributos se realizara solo por ley o por decreto legislativo, en caso delegacion,

concibiéndose que tal creacibn se hara minimamente con sus elementos

23 Articulo 74.- “Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los
aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Los gobiernos Regionales y Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir
contribuciones y tasas, 0 exonerar de estas, dentro de su jurisdiccidn, y con los limites que
sefiala la ley. El estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de
reserva de ley, y los de igualdad y respeto a los derechos fundamentales de la persona (...)”

24 STC 13 de abril de 2005 {Expediente nuamero 0042-2005 AIl/TC}. Obtenido en
http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00042-2004-Al.pdf

2 STC 30 de enero de 2003 {Expediente numero 002762-2002 Al/TC}. Obtenido en
http://tc.qob.pe/jurisprudencia/2003/02762-2002-Al.pdf
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esenciales, constitutivos o con figurantes: el hecho imponible, los sujetos, la base
imponible y la tasa o alicuota. Como bien lo indica el Tribunal Constitucional en
(Fj.21 de la STC 2689-2004-AA/TC): “(...), la regulacion del hecho imponible en
abstracto, requiere que la maxima observancia del principio de reserva de ley,
debe comprender la alicuota, la descripcién del hecho gravado, el sujeto acreedor
y deudor tributario, el momento del nacimiento de la obligacion tributaria y el lugar

de su acaecimiento.

C) Principio de Igualdad
La igualdad como fundamento de los tributos, como medida de la obligacion,
representa que cada uno debera contribuir en forma proporcional y progresiva a

su capacidad econdémica.

En este sentido, habr4 de hacer referencia a la STC N° 03525-2011-PA/TC,
donde se ha puesto de relieve que, “la igualdad, ademas de ser un derecho
fundamental, es también un principio rector de la organizacion del Estado Social y
Democréatico de Derecho y de la actuacion de los poderes publicos. Como tal,
comporta que no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion;
la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual carezca de una
justificacion objetiva y razonable”?®. Entonces se observa que puede existir el trato
desigual por parte del sujeto activo de la obligacion tributaria pero en este tiene
que mediar justificacion objetiva y razonable, pues de lo contrario se vulneraria el
principio de igualdad, porque afectaria el nivel econémico y social del sujeto

pasivo.

En este sentido Bravo Cucci sefiala que, este principio en materia tributaria es un
limite que determina que la carga tributaria debe ser aplicada de forma simétrica y
equitativa entre los sujetos que se encuentran en una misma situacion econémica,
y en forma asimétrica o desigual a aquellos sujetos que se encuentran en
situaciones economicas diferentes. Es decir a iguales supuestos de hecho se
apliguen iguales consecuencias juridicas, debiendo apreciarse iguales dos

supuestos de hecho cuando la utilizacion o introduccion de elementos

%6 STC 30 de setiembre de 2011 {Expediente numero 03525-2011 AA}. Obtenido en
http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/003525-2011-Al.pdf
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diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional, este principio

apunta a la materia imponible.

La igualdad tributaria no puede ser comprendida en sentido de igualdad
matematica, vale decir, que todos amorticen la misma contribucién. Sino que la
igualdad determina, que sea proporcional a la capacidad econdmica, lo cual exige
una tributacion progresiva, de forma que los contribuyentes experimenten un
sacrificio proporcional en relacion con la utilidad derivada de sus respectivos

niveles de renta.

D) Principio de no Confiscatoriedad

Para FERREIRO LAPATZA?’ este principio parte pues en beneficio del
contribuyente, otorgandole respeto al derecho de propiedad, que deba tener el
sujeto que ejerce la competencia tributaria de tal manera que pretende

constituirse en un limite a su ejercicio desproporcionado.

En este sentido un tributo es confiscatorio cuando su monto es superior a una
parte importante de la manifestacion de riqgueza concreta que establece el

contribuyente.

Para BARRIOS ORBEGOSO0?® Mediante este principio lo que se busca es que los
tributos no excedan de la capacidad contributiva del contribuyente, defendiendo
basicamente el derecho a la propiedad ya que el legislador no puede utilizar el
mecanismo de la tributacion para apropiarse indirectamente de los bienes de los

contribuyentes.

Segun Villegas, citado por Iglesias Ferrer?® “La confiscatoriedad existe porque el
Estado se apropia indebidamente de los bienes de los contribuyentes, al aplicar
un gravamen en el cual el monto llega a extremos insoportables, desbordando asi

la capacidad contributiva de la persona, vulnerando por esa via indirecta la

27 FERREIRO LAPATZA, José Juan. Curso de derecho financiero espafiol. Barcelona: Editorial
Marcial Pons, 1999

28 BARRIOS ORBEGOSO, Raul. Derecho Tributario. Teoria General del Impuesto”. Lima, 1996
29 |GLESIAS FERRER, César. Derecho Tributario. Dogmatica General de la Tributacién. Lima,
Editorial Gaceta Juridica, 2000
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propiedad privada e impidiéndole ejercer su actividad”. Esto pues se observa
constantemente, de tal manera que ya no seria la lesion solo de la capacidad
tributaria sino de los derechos fundamentales de la persona humana, haciendo

ejercicio abusivo de la potestad tributaria.

En definitiva, la potestad tributaria debe ser integramente practicada por medio de
normas legales, por ende bajo la tutela del principio de legalidad, debido a que
este ordena una garantia formal en cuanto al nacimiento productor de la norma.
Es por esta razon que algunas las Constituciones incorporan también el principio
de capacidad contributiva que constituye el limite material en cuanto al contenido

de la norma tributaria.

Pero, la potestad tributaria que ejecuta el Estado no debe tornarse en un
instrumento que podria llegar a ser dafiino de la economia, de la sociedad, en el
caso que rebase los limites méas alla de los cuales los contribuyentes no estan de
acuerdo en soportar su imposicion. En este sentido, debemos advertir bien el
limite entre lo tributable y lo confiscatorio, muchas veces dificil de situar, El limite
de la cuantia del tributo equivale a aquella medida que al rebasar, produce
consecuencias indeseables o imprevisibles, de tal modo que provoca efectos que
menoscaban la finalidad de la imposicibn o que, se opone a reconocidos
postulados politicos, econémicos, 0 sociales asi lo sefiala BARRIOS
ORBEGOSO°,

Es por ello que se puede advertir que Todo gravamen influye sobre la conducta
del contribuyente y esto ocurre especialmente cuando llega a especifica medida o
la pasa, es por ello que la doctrina suele hablar de demarcaciones de la

imposicion cuando su medida influye sobre la conducta.

Sobre la confiscatoriedad el tribunal constitucional la define como un concepto
juridico indeterminado y afirma que habra la confiscatoriedad cada vez que el
tributo exceda el limite que razonablemente puede admitirse como justificado en
un régimen en el que se ha garantizado el derecho a la propiedad. De igual modo,
resalta que en el supuesto que la confiscatoriedad limita la potestad tributaria al

30 BARRIOS ORBEGOSO, Radl. Derecho Tributario. Teoria General del Impuesto”. Lima, 1996.
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garantizar que no se puede afectar irrazonablemente y desproporcionadamente

la esfera patrimonial de las personas. 3L.

1.2.5 Obligacién Tributaria

1.2.5.1 Definicién
Nuestro Codigo Tributario en su articulo N° 1 dice sobre el concepto de obligacion
tributaria que “a obligacion tributaria, que es de derecho publico, es el vinculo
entre el acreedor y el deudor tributario, establecido por ley, que tiene por objeto el
cumplimiento de la prestacion tributaria, siendo exigible coactivamente”. 32
Para Urquizo Maggia®3, sostiene que “la obligacion tributaria establece un relacién
entre dos personas por la cual, el deudor es obligado a efectuar una prestacion en
favor del acreedor, sea dando, haciendo u omitiendo. Es la parte esencial de la
obligacion juridico tributaria y a la vez el fin dltimo al cual tiende la institucion del
trib