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LA CAPACIDAD CONTRIBUTIVA EN LOS IMPUESTOS
DESDE LA PERSPECTIVA DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL: RELATIVIZACION DE LOS INDICES O
MANIFESTACIONES DE RIQUEZA

INTRODUCCION Y PROPOSITO DE ESTE ESTUDIO

Como es de conocimiento general, la Constitucion Politica otorga al Estado
la facultad de crear tributos, con el objetivo basico de solventar los gastos
publicos®. No obstante, dicha facultad no es irrestricta, sino que funciona
dentro de los cauces que ellamisma establece. En tal sentido, las
constituciones —sin alusién a una en particular—contemplan una serie de
principios que encauzan el ejercicio del podertributario: reserva de ley,

igualdad, no confiscatoriedad, seguridad juridica, entre otros.

Entre dichos principios, encontramos el de capacidad contributiva,y que fuera
considerado en una cierta época como el mas importante principio de justicia

tributaria por los estudiosos de la materia®.Esteprincipio ha sidocontemplado

! Preliminarmente, y a manera de introduccion, partiré de la idea de que el Estado establece tributos
con el objeto de tener los recursos para solventar los gastos publicos, y de esta manera satisfacer las
necesidades primordiales de los ciudadanos. Dicha funcién béasica podemos llamarla como “funcion
recaudatoria”. No obstante, como se vera mas adelante, los tributos no solamente tendran unafuncién
recaudatoria, sino que podran cumplir otro tipo de funciones, en virtud de los objetivos que le depara el
programa constitucional.

2 palao Taboada denomina a dicha época, “apogeo del principio” y tuvo lugar en la doctrina italiana.
Ver Palao Taboada, Carlos.”El principio de capacidad contributiva como criterio de justicia tributaria:
“Aplicacion a los impuestos directos e indirectos”. En: Vectigalia, N° 1, Afio 1, Lima, 2005, p. 20.
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expresamente en muchas constituciones politicas®, mientras que respecto de
otras, los d&rganos jurisdiccionalesse encargaron de reconocerlecomo
principio “implicito™®. Si bien, no estaria en discusién el hecho de que la
capacidad contributiva no esel principal principio constitucional en materia
tributaria, dado que se acepta que para asegurar la justicia en dicha materia
es necesariala actuacion conjunta con otros principios (como la igualdad y no
confiscatoriedad por citar ejemplos);sin embargo, no ha perdido su vigencia y
trascendencia, en virtud deque reiteradamente los estudiosos sostienen que
los tributos deben respetar necesariamente la capacidad contributiva de los
contribuyentes y, asimismo, no son poco frecuentes las alegaciones de su

vulneraciéon ante los tribunales.

La presente investigacion trata acerca del principio de capacidad contributiva,
restringiéndosesolamente alos impuestos. Como se sabe, los tributos se
clasifican en tres tipos: impuestos, contribuciones y tasas®. Los impuestos se
definen como el tipo de tributo no vinculado, o sea como un tributo cuya
hipotesis de incidencia consiste en un hecho cualquiera que no sea una

actuacion estatal en beneficio del contribuyente®.Hay dos razones por

% Por citar como ejemplos: las Constituciones Politicas de ltalia (1947) y Espafia (1978).
* Por citar, como ejemplos, las Constituciones Politicas de Pert (1993) y Argentina (1853).
® Esta misma clasificacion de los tributos, también es acogida por el Cédigo Tributario peruano.

® Esta definicion la podemos encontrar en Ataliba, Geraldo, Hipétesis de incidencia tributaria. Instituto
Peruano de Derecho Tributario, Lima, 1987, p. 162. Similar definicion es tomada también por nuestro
derecho positivo, en la Norma Il del Cédigo Tributario peruano, cuando define al impuesto como el
tributo cuyo cumplimiento no origina una contraprestacion directa a favor del contribuyente por parte
del Estado.
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lascuales hacemos dicha delimitacion: la primera, es por una cuestion
simplemente de delimitacién pura; la segunda, y mas importante, tiene que
ver con el hecho de que entretodas las especies del género “tributo”, el
impuesto es la mas relevante y, en este Ultimo caso, también por dos
razones. Por una parte, el impuesto es uno de los principales instrumentos
gue el Estado utiliza para cumplir con una serie de fines, principalmente la
generacion de mayores ingresos (en comparacion con las tasas y las
contribuciones); por otro lado, la mayoria de controversias entre el Estado y
los ciudadanos en materia tributaria—a partir de la revision de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano—tienen que ver con la
aplicacion de impuestos. Tanto desde la Optica del Estado como la de los
contribuyentes, el “impuesto” es el tributo que relne una mayor

trascendencia.

Ahora bien, la nocién de que el pago de impuestos se hace en la medida en
gue se cuente con los medios para ello—es decir, que exista “capacidad
contributiva”—es una idea muy antigua.’El desarrollo del principio de
capacidad contributiva ha sido marcado por ciertos hitos—los cuales a su vez,
se desarrollaran en este trabajo— y que al menos desde mipunto de vista, su

influencia en la manera en que se entiende este principio aun continua.

" Al respecto, Palao Taboada afirma que: “La idea de gque el reparto de las cargas necesarias para el
mantenimiento de la comunidad politica debe hacerse de acuerdo con la riqueza de cada uno de los
miembros de esta comunidad es muy antigua; se remonta seguramente a los origenes mismos de la
nocion de comunidad. (...) En la Edad Media, SantoTomas Aquino hablaba de gravar
unicuiquesecundum suma facultatem y secundumaequalitatemproportionis.” (el subrayado es mio) Ver
Palao Taboada, Carlos. "El principio de capacidad contributiva como criterio de justicia tributaria:
“Aplicacion a los impuestos directos e indirectos”. En: Vectigalia, N° 1, Afio 1, Lima, 2005, p. 19.
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Por un lado, una parte del desarrollo del principio de capacidad contributiva
proviene de la Ciencia de la Hacienda y Derecho Financiero, lo cual es

entendible en virtud del matiz econémico que tifie este principio.®

Por otra parte, su desarrollo también se produce a partir del principio de
igualdad.® Cabe sefialar que dicho desarrollo se produjo principalmente en
Europa (ltalia y Espafia), mientras que en Latinoamérica, en cambio, se hizo
una mayor elaboracion respecto al principio de no confiscatoriedad, lo cual

quité espacio al principio de capacidad contributiva.'®El desarrollo del

8 Luego de afirmar que “la idea de que el reparto de las cargas necesarias para el mantenimiento de la
comunidad politica debe hacerse de acuerdo con la riqueza de cada uno de los miembros de esta
comunidad es muy antigua; se remonta seguramente a los origenes mismos de la nocion de
comunidad”, Palao Taboada puntualiza que “la idea es recibida también por la Ciencia Econémica y en
particular por la Ciencia de la Hacienda.” (el subrayado es mio) Ver Palao Taboada, Carlos. "El
principio de capacidad contributiva como criterio de justicia tributaria: “Aplicacion a los impuestos
directos e indirectos”. En: Vectigalia, N° 1, Afio 1, Lima, 2005, p. 19. En efecto, el concepto de
capacidad contributiva es recibido por la Ciencia de la Hacienda, tanto asi que para Griziotti, ademas
de constituir un elemento preeminente dentro de la teoria de la causa que él desarrollé —como se vera
mas adelante— lo situ6 como uno de los principios distributivos de la Hacienda. Ver Griziotti,
Benvenuto. Principios de la Politica, Derecho y Ciencias de la Hacienda. Traducciéon de Enrique R.
Meta, Instituto Editorial Reus, Centro de Ensefianza y Publicaciones S.A., Preciados, 6423 y Puerta del
Sol, 12, Madrid, 1958, p. 133.

° En gran parte de la bibliografia consultada, hemos observado que el principio de capacidad
contributiva ha sido desarrollado por los estudiosos, en conexién muy estrecha con el principio de
igualdad, de manera tal que cuando desarrollan este ultimo principio, reiteradamente lo relacionan con
el de capacidad contributiva. De manera ilustrativa, podemos mencionar a Simén Acosta, quien sefiald
que: “El principio de capacidad contributiva o capacidad econémica es una manifestacion del derecho
fundamental a la igualdad, reconocido por el Articulo 14 de la Constitucion Espafola (CE)". Ver Simon
Acosta, Eugenio. “Derechos fundamentales y tributos”. En: Cuadernos Tributarios, Asociacion Fiscal
Internacional (IFA) Grupo Peruano, N° 25, Lima, 1991, p. 3. Del mismo modo, Pérez Royo haciendo
referencia al principio de capacidad contributiva, afirmé que: “Este criterio guarda una estrecha relacion
con el de igualdad que, como es sabido, representa una de las determinaciones o principios
constitutivos del Derecho moderno, entendiendo por tal al que nace con el constitucionalismo”. Ver
Pérez Royo, Fernando. Derecho Financiero y Tributario- Parte General, Editorial Civitas S.A., Cuarta
Edicion, Madrid, 1994, p. 35. Finalmente, Garcia Etchegoyen refiriéndose a la Corte Constitucional
italiana, sefial6 que ella “(...) establece una conexion rigida o interdependencia entre los principios de
igualdad y capacidad contributiva, despejando las dudas que habian surgido en torno a la juridicidad de
la norma que consagra la capacidad contributiva como criterio de justicia, y su caracter preceptivo en
materia tributaria”. Ver Garcia Etchegoyen, Marcos F. El principio de capacidad contributiva. Evolucion
dogmatica y proyeccion en el Derecho argentino. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires,
2004, p. 29.

10Spisso menciona que: “Entre nosotros, la doctrina no le ha prestado debida atencién al principio de
capacidad contributiva, en orden a la limitacion del poder tributario del Estado. Ello es consecuencia,
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principio de capacidad contributiva en relacion con elde igualdad en Europa,
llegba una etapa de “apogeo” en virtud de que en un cierto momento, la
capacidad contributiva se convertira en la “medida del principio de igualdad”,
en vista a que siendo este Ultimo de naturaleza abstracta y relacional,
necesita de un elemento que ayude a concretizarlo, cumpliendo ese rol

precisamente, el principio de capacidad contributiva.

Sobre la base de lo anterior, se llegariafinalmente a la ideade que el
principio de capacidad contributiva es el fundamento de la obligacion
tributaria, es decir, es el criterio principal de justicia vinculante para el propio
legislador en la creacién y reparto de los tributos. De acuerdo con la doctrina
tradicional, para efectos de que la imposicidn recaiga en aquellos que
posean idoneidad econdémica, y que tributen basados en la situacion
econOmica particular, se requiere que los impuestos graven indicios o
manifestaciones reveladores de riqueza, de los cuales razonablemente se

pueda deducir la idoneidad econdémica, siendo los “clasicos” indicios o

en parte, del desarrollo y extensidn de las construcciones hechas en derredor del principio de no
confiscatoriedad, gue no dejaron lugar para el juego de otros principios rectores de la tributacion. (...)
En la doctrina espafiola y en la italiana sucedié exactamente lo contrario.” (el subrayado es mio) Ver
Spisso, Rodolfo. Derecho Constitucional Tributario. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1991, p. 241.

"palao Taboada sefiala gue: “Esta concepcién del principio de capacidad contributiva esté ligada, a su
vez, a una cierta forma de entender el principio de igualdad, segin la cual este Ultimo es un principio
puramente formal y abstracto, que se limita a afirmar _que deben tratarse por_igual las situaciones
iguales, pero no_proporciona _un_criterio para determinar _cuando dos_situaciones son _iguales o
desiguales. Se hace asi necesario un criterio gue resuelva este problema, criterio que en el caso de las
normas tributarias viene dado precisamente por la capacidad contributiva, sobre la cual se traslada, en
consecuencia, todo el peso de la aplicacion del principio de igualdad.”(el subrayado es mio) Ver Palao
Taboada, Carlos. "El principio de capacidad contributiva como criterio de justicia tributaria: “Aplicacion
a los impuestos directos e indirectos”. En: Vectigalia, N° 1, Afio 1, Lima, 2005, p. 20.
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manifestaciones de riqueza—o los mas aceptados— segun los estudiosos, la

renta, el patrimonio y el consumo.*?

Actualmente, dicha nocion tradicional que sostiene de manera rigida que los
impuestos deben gravar indicios o manifestaciones de riqueza, es una
posicibn que, en mi opinion, se viene relativizando —y que a futuro
posiblemente se va a relativizar mas— pese a que hay autores

respetablesque la propugnan firmemente.*?

Entonces, la pregunta concreta sobre la cual versara la presente
investigacion sera: ¢es aun sostenible la idea de que los impuestos deban
necesariamente recaer sobre los “clasicos” indices de riqueza para ser

constitucionales?

2 En este punto, hago mencion a la “doctrina tradicional”, en vista de la constatacién —a partir de toda
la bibliografia revisada— de la amplia convergencia que existe de los autores —de los mas antiguos a
los mas recientes— en afirmar que los impuestos deben necesariamente gravar indices o
manifestaciones reveladores de riqueza, de los cuales se pueda deducir la idoneidad econémica, para
efectos de respetar el principio de capacidad contributiva. Al respecto, es pertinente citar lo indicado
por Moschetti: “Existe una amplia convergencia entre los estudiosos de la ciencia de las finanzas y
entre los estudiosos del derecho tributario, en considerar como manifestaciones del conjunto de la
capacidad econdmica la_renta global, el patrimonio global y el gasto total; se afiaden luego los
incrementos de patrimonio (sucesiones, donaciones, premios etc.) y los incrementos de valor del
patrimonio cuando no hayan sido ya gravados con el impuesto sobre la renta”. Ver Moschetti,
Francesco. “El principio de capacidad contributiva”. En: Tratado de Derecho Tributario, dirigido por
Andrea Amatucci, Editorial Temis, Bogota, 2001, Tomo I, p. 263.

3En efecto, he observado que esta idea se repite en gran parte de los textos consultados para la
elaboracion de este trabajo. A modo de ejemplo, se puede citar a Ataliba, quien afirma de una manera
muy explicita la obligacién de que los impuestos recaigan sobre indicios 0 manifestaciones de riqueza,
al indicar primero que: “Entonces, al dibujar la hipdtesis de incidencia, €l esta obligado por este
principio _constitucional de igualdad a elegir un hecho con contenido econdémico, un hecho mensurable.
(...) Este hecho tiene que ser mensurable, tiene gue tener contenido econémico, porque de otro modo
jamas sera posible que el juez que va a ver de la rigurosa aplicacién de la Constitucion, por el
legislador, o de la ley, por la administracion,_jamas podrd tener el juez criterio para saber si fue
obedecido el principio de capacidad, si fue obedecido el principio de igualdad (...)". Para luego,
sostener concluyentemente que: “El legislador tiene que establecer explicitamente el dibujo total de un
hecho con contenido econdmico. Si no lo hace, la ley es inconstitucional.” Ver Ataliba, Geraldo,
“Derecho Constitucional Tributario”. En: Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, N° 11,
Lima, 1986, pp. 34- 35.
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Mi respuesta a esa pregunta seria negativa, basada en una serie de

consideraciones que desarrollaré en extenso:

Primero, el hecho de que el impuesto sea un instrumento que pueda servir
no solamente a una finalidad recaudatoria, sino también a una serie de fines
que pueden ser de los mas variados en vista de la amplitud del programa
constitucional, lo cual altera la vision tradicional del tributo y, con ello, se

relativiza la nocién también tradicional del principio de capacidad contributiva.

Segundo, al aceptarse el hecho de que puedan existir otros fines que
cuenten con respaldo constitucional y, en este caso, la concurrencia de otros
principios constitucionales junto con el de capacidad contributiva, puede
derivar en situaciones de conflictos o antinomias en determinados casos
concretos. En este contexto, no se aceptaria de manera inflexible la

aplicacion de la nocion tradicional del principio de capacidad contributiva.

Finalmente, la consideracion de la capacidad contributiva como una cualidad
subjetiva; es decir, una condicidbn que debe tener el sujeto para que
validamente se le pueda exigir la obligacion de pagar impuestos, y si bien la
idea de que los presupuestos legales graven indices o manifestaciones de
riqgueza,constituye un paradmetro objetivo para alcanzar el respeto al principio
de capacidad contributiva, pero no necesariamente es la capacidad

contributiva en si misma.
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Dicho todo lo anterior, este trabajo se propone definir el lugar que ocupa el
principio de capacidad contributiva en el contexto del Estado Constitucional
(entendido como la superacion del Estado Liberal y el Estado Social de
Derecho). Si bien se acepta la importancia de este principioen materia
tributaria, ello no lo convierte superior en comparaciéon con los demas
principios constitucionales. Por otraparte, el hecho que el impuesto pueda ser
utilizado para distintos fines —ademas del recaudatorio y redistributivo— y por
tanto, estar al servicio de otros principios constitucionales, posibilita la
ocurrencia de supuestos conflictos constitucionales entre estos ultimos y el
principio de capacidad contributiva. En este contexto, es posible la adopcién
de impuestos que no graven los tradicionales indices de riqueza, y por tanto
no sean acordes con la nocién tradicional del principio de capacidad

contributiva.

Para ello, en el primer capitulo realizaré un desarrollo acerca de los fines a
los cuales puede servir el impuesto, y su influencia en el principio de
capacidad contributiva. Luego, en un segundo capituloharé un recorrido por
las formulaciones tedricas que se han tejido en torno al principio de
capacidad contributiva. El tercer capitulo va a estar dedicado al desarrollo de
este importante principio en el Derecho Constitucional peruano, a partir de
las Constituciones Politicas peruanas y la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional. Finalmente, en el cuarto y Ultimo capitulo, trataré los rasgos

esenciales del principio de capacidad contributiva, y todo esto, con el fin de
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redefinir y establecer el papel que ocupa en el derecho tributario actual en el

contexto del Estado Constitucional.

CAPITULO I: EL IMPUESTO COMO INSTRUMENTO AL SERVICIO DE
LOS FINES CONSTITUCIONALES, SU INFLUENCIA EN LOS PRINCIPIOS
TRIBUTARIOS Y, EN ESPECIAL, EN EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD
CONTRIBUTIVA
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En la actualidad, la trascendencia del derecho tributario —y en especial del
impuesto— no puede ser entendida a cabalidad sin adoptar una perspectiva
constitucional. El programa constitucional se presenta como un marco amplio
de posibilidades y opciones para llegar al modelo de sociedad que todos
gueremos. En este contexto, se puede entender el impuesto como un
instrumento que sirve a una serie de fines, que pueden ser de lo mas

variados en vista de la amplitud del programa constitucional.

Por otra parte, el principio de capacidad contributiva constituyeuno de los
principios rectores de la justicia tributaria en nuestro pais, reconocido tanto

1** como por el propio Tribunal Constitucional®. No

por la doctrina naciona
obstante, su mayor desarrollo se produjo en Europa —ltalia y Espafia—de
donde se import6 a Latinoamérica.'® La nocién tradicional de este principio

se configur6 de acuerdo a una manera de entender el impuesto, que no

Sobre el particular, podemos mencionar los siguientes trabajos de autores nacionales: Hernandez
Berenguel, Luis. “La Constitucion peruana en materia tributaria y el Cédigo Tributario peruano”. En:
Cuadernos Tributarios, Asociacion Fiscal Internacional (IFA) Grupo Peruano, N° 12, diciembre 1991;
Landa Arroyo, César. “Los principios tributarios en la Constitucion de 1993. Una perspectiva
constitucional”. En: Jurisprudencia y Doctrina Constitucional Tributaria, Tribunal Constitucional, Centro
de Estudios Constitucionales, Gaceta Juridica, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima,
2006; Fernandez Cartagena, Julio. “La capacidad contributiva”. En: Libro Homenaje a Armando
Zolezzi, Lima, Palestra, 2006.

®Enel punto 2 del Capitulo Il de este trabajo, se hara un andlisis en extenso, de los pronunciamientos
emitidos por parte del Tribunal Constitucional en relacién del principio de capacidad contributiva.

6 Este hecho ha sido puesto de manifiesto por Spisso, al indicar que el caso de la doctrina argentina,
no le ha prestado la debida atencién al principio de capacidad contributiva, mientras que en la doctrina
espafiola y en la italiana sucedi6 exactamente lo contrario. Ver Spisso, Rodolfo. Derecho
Constitucional Tributario. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1991.p. 241. Del mismo parecer es Garcia
Etchegoyen, quien en su intencion de realizar un exhaustivo andlisis del principio de capacidad
contributiva, como criterio de justicia tributaria substancial y como eje de construccién dogmética del
derecho tributario, con la finalidad de visualizar sus posibilidades de proyeccion en el derecho
argentino, recurre al analisis de los derechos italiano y espafiol, en los cuales el auge del principio de
capacidad contributiva viene de la mano de su consagracién constitucional. Ver Garcia Etchegoyen,
Marcos F. El principio de capacidad contributiva. Evolucién dogmatica y proyeccion en el Derecho
argentino. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 28.
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podia ser otra que como instrumento para la recaudacion. Sin embargo, a
medida que se reconocio la necesidad de que el impuesto tenga otro tipo de
fines distintos al recaudatorio, produjo una relativizacién respecto de la

trascendenciaque se le prestaba al principio de capacidad contributiva.

A continuacion, explicaréla importancia de adoptar una perspectiva
constitucional del Derecho Tributario. Seguidamente, describiré los fines a
los cuales puede servir el impuesto, y la manera en que pueden influir en

cuanto al lugar que ocupa hoy en dia el principio de capacidad contributiva.

1. El derecho tributario a partir de la Constitucién. La perspectiva
constitucional del Derecho Tributario

Para empezar este apartado, no encuentro mejores palabras que las

delLejeune Valcarcel, quien sefiala que:

La institucién tributaria, al igual que las demas instituciones
juridicas que integran nuestro ordenamiento, no puede ser
suficientemente comprendida ni explicada si no es a la luz de la
perspectiva constitucional. El programa constitucional ilumina y
condiciona de tal manera las concretas instituciones juridicas, que
éstas, para responder a criterios de justicia, no deben estar sélo al
servicio de sus fines y objetivos especificos, sino también al
servicio de los fines y objetivos constitucionales®’.(El subrayado es
mio)

Lo mencionado podria parecer a simple vista, una verdad tautolégica;no

obstante, su alcance y amplitud es inimaginable.

17Lejeune Valcarcel, Ernesto. “Aproximacion al principio constitucional de igualdad tributaria”. En: Seis
Estudios sobre Derecho Constitucional e Internacional, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1980,
p. 180.
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En efecto, se entenderia que Lejeune Valcarcel cuestiona la idea
primigenia del tributo como instrumento de “recaudacién”, y de cobertura
de los gastos publicos;y sefala, asimismo, que el tributo —y sobre todo
el impuesto—puede servir a un amplio abanico de fines, para lo cual trae
a colacibn lo que denomina “programa constitucional”. Por su
parte,Spisso, al hacer referencia al programa constitucional, menciona

gue:“La Constitucién es un conjunto _de principios y de normas que

constituyen un sistema orgénico, en el cual todos y cada uno de tales

principios y normas se hallan estrechamente vinculados, de manera que

no se debe hacer una interpretacion aislada, sino en funcion del sistema,

a_la luz de la filosofia que inspira_al programa constitucional"'®.(El

subrayado es mio).

Por tanto, el impuesto en particular —como especie del género
“tributo”—es un instrumento que no solo obedece a los fines para los
cuales fue ideado en sus origenes —como herramienta de
recaudacion—sino que puede ser utilizado al servicio de fines superiores
contemplados en la Constitucion Politica, lo cual, a través de lo que se
denomina el “programa constitucional”’, establece el ideal de sociedad

por alcanzar y una filosofia por seguir.

lSSpisso, Rodolfo. Derecho Constitucional Tributario. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1991, p. 2.
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Un sector de la doctrina peruana, también ha resaltado la importancia de
adoptar una perspectiva constitucional. En ese sentido, Duran Rojo

afirma de manera precisa, que:

(...) el proceso ideopolitico de transformacion de la Constitucion de
“acuerdo politico” a “norma constitucional” trae consigo que hoy el
Derecho Tributario en su conjunto se vea teflido de una
perspectiva constitucional, de modo que resulta claro que, por un
lado, las instituciones de contenido tributario deben estar al
servicio de los fines y objetivos constitucionales, y, por el otro,
dichas instituciones no pueden ser comprendidas a cabalidad si no
es a la luz de la l6gica constitucional®. (El subrayado es mio).

Finalmente, y en adicién a lo anterior, hay que tener en cuenta que la
amplitud del programa constitucional esta en funcion del tipo de Estado
por el cual estemos transitando y que, en la actualidad, seria el modelo
del “Estado Constitucional’. Respecto a este punto, resulta ilustrativo lo
sefalado por Landa Arroyo,quien menciona que si bien es cierto que los
valores basicos del Estado Liberal eran la propiedad individual, la
igualdad, también lo son para el Estado Social Democratico de Derecho,
pero ademas pretende hacerlos mas efectivos dandoles una base y un
contenido material y partiendo del supuesto que individuo y sociedad no
son categorias aisladas®.Teniendo en cuenta lo anterior, afirma que la

“funcién constitucional de los tributos radica, por un lado, en permitir al

% Duran Rojo, Luis. “La nocion del deber constitucional de contribuir. Un estudio introductorio”. En:
Libro Homenaje a Armando Zolezzi, Lima, Palestra, 2006, p. 54.

20 Cfr. Landa Arroyo, César. “Los principios tributarios en la Constitucion de 1993. Una perspectiva
constitucional”. En: Jurisprudencia y Doctrina Constitucional Tributaria, Tribunal Constitucional, Centro
de Estudios Constitucionales, Gaceta Juridica, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima,
2006, p. 251.
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Estado financiar el gasto publico dirigido a cumplir con los servicios
basicos que la sociedad requiere; y, de otro, en la realizacién de valores

constitucionales como el de justicia y solidaridad”*.

Ciertamente, habria mucho que decir acerca de la nocién de “Estado
Constitucional”, lo cual haré mas adelante. Sin embargo, baste decir
como resumen de todo lo anterior, que el impuesto es uno de los
instrumentos que estan al servicio de los fines superiores de acuerdo al
programa constitucional y que en un Estado Constitucional tiene una
gran amplitud. Concebir el impuesto solo como una herramienta para
recaudar fondos para hacer frente a los gastos publicos, es una nocion
“cerrada en si misma’—para ponerlo en palabras de Lejeune Valcarcel—y
no puede ser aceptada a la luz del Estado Constitucional, el cual busca

hacer mas efectivos los derechos fundamentales.

2. Fines del impuesto
En el apartado anterior se mencioné que el impuesto podia cumplir
multiples finalidades, de conformidad con el programa constitucional. A
continuacion, realizaré una descripcibn mas especifica acerca de los
fines que los impuestos pueden cumplir.
En lo personal, he adoptado la siguiente clasificacion de los posibles
fines en dos:

! jdem, p. 253.
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1) Fines tradicionales; y

2) Fines “multiples”, bajo el entendimiento de que el impuesto puede
servir para una diversidad de objetivos, los cuales no pueden estar

encerrados en una lista taxativa.

La razén por la cual he escogido esta clasificacion, es de orden
metodolégica. Cuando se desarrolle el tratamiento acerca del principio de
igualdad en el ambito tributario, en el marco de los modelos de Estado, el
cual a su vez, estara ligado al principio de capacidad contributiva, se
podr& apreciar la relacion de dichos modelos con los fines del impuesto,
de tal manera que se podra apreciar que en cada modelo de Estado, el

impuesto cumple un fin establecido.

2.1 Fines tradicionales del impuesto

Se denominara como “fines tradicionales” del impuesto, a aquellos
que por un lado, a mi parecer,encajan con la nocion tradicional del
principio de capacidad contributiva conforme se explicara
seguidamente; y, por otra parte—y como consecuencia de lo
anterior— tendrian una mayor aceptacion por parte de la doctrina, a

diferencia de los denominados “fines extrafiscales”.

En efecto, estos fines que denominamos como “tradicionales” estan
en contraposicion a los llamados “fines extrafiscales”, los cuales en

su momento han generado una quiebra con el principio de capacidad
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contributiva, y ademas son aun resistidos por algin sector de la
doctrina®.Antes que denominarlos “fines extrafiscales”, se adoptara
como terminologia “fines multiples de la imposicion”, para hacer
referencia a una serie de fines que no pueden quedar delimitados en
una lista taxativa (fines de indole econdémica, social, ambiental,
etcétera), en virtud de la amplitud que presenta el programa
constitucional;y la institucion tributaria se subordina finalmente a la
Constitucion Politica, antes que a los fines propios de su materia

especifica.

Ademas, el hecho de que los fines a los cuales hacemos mencién,
tengan como origen o punto de partida la Constitucion, les otorga
una legitimidad dificil de ser discutida por aquellos que oponen

resistencia.

2 pl respecto, Gustavo Naveira de Casanova sefiala que: “(...) No enjuicio aqui ni el hecho de que el
Estado persiga dichos fines de politica econdmica, social, etc., ni tampoco entro en la discusién acerca
de la justicia intrinseca de los mencionados objetivos. Lo que si planteo es mi duda en cuanto a si la
herramienta tributaria es la mas adecuada para intentar conseguir esos fines, desde el punto de vista
técnico y con las consecuencias juridicas que de ello devendrian en torno a su razonabilidad. O, de
otra forma si el instrumento tributario, exquisita juridificaciéon del deber de contribuir, tras siglos de
luchas de poder, no merece un mayor respeto a su funcion natural y especifica, a su funcién tipica de
recaudacion, dejando en manos de otras herramientas juridicas y politicas con las que cuenta el
Estado la consecucion de los demés fines no recaudatorios.” Ver “Tributacion y Derechos Humanos:
Posibles vinculaciones con los derechos de trabajar y de ejercer industrialicita. Armonias y fricciones
producidas por los fines no recaudatorios de los tributos”. En: Revista Juridica de Buenos Aires
Derechos Humanos y Tributacién, José O. Caséas (Coordinador), Facultad de Derecho Universidad de
Buenos Aires, LexisNexisAbeledoPerrot, 2002, p. 426. Mas adelante el mismo autor afirma: “Como
dije, considero que siempre hay que respetar la tipicidad o gradacion: a la funcion tipica de cualquier
obligacion coactivamente impuesta hay que responder con el instrumento mas adecuado segun sus
presupuestos, estructura y efectos, porque en el caso contrario el instrumento sera irracional desde el
punto de vista de su congruencia con los principios constitucionales.” (p. 431).
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Finalidad recaudatoria.-El tributo surgié principalmente como un
mecanismo para obtener recursos para hacer frente a ciertas

necesidades.

Es interesante observar que en algunas definiciones de
“tributo”subyace el aspecto “recaudatorio” como elemento intrinseco
de dicha institucion. No obstante, gran parte de los autores de los
cuales se recogen dichas definiciones no niegan que los tributos
puedan tener otros fines distintos al recaudatorio, pero colocarian a
este ultimo, como el fin primordial. A modo ilustrativo se citan algunas

de dichas definiciones.

Giannini define el impuesto —en especifico— como “una prestacion
pecuniaria que un ente publico tiene derecho a exigir en virtud de su
potestad de imperio, originaria o derivada, en los casos, en la medida

y segun los modos establecidos en la ley, con el fin de consequir un

ingreso”?®. Mas adelante sefiala que “es indudable que la razén
primaria de la imposicién consiste en la necesidad que el Estado

tiene de medios econdmicos adecuados para su existencia y para el

cumplimiento de los servicios publicos que redundan en beneficio de

la colectividad”?*.

sziannini, A. D, Instituciones de Derecho Tributario. Traduccion por Fernando Sainz de Bujanda,
Editorial de Derecho Financiero, Vol |, Madrid, 1957, p. 46.

2% jdem, pp. 46-47.
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Por su parte, Villegas define a los tributos como “las prestaciones en
dinero (aunque algunos autores las aceptan en especie) que el
Estado exige en ejercicio de su poder de imperio, en virtud de una

ley y para cubrir los gastos que demanda la satisfaccion

denecesidades publicas”?®.

En esta misma linea, Pérez Royo entiende el tributo “como una

prestacion pecuniaria de caracter coactivo impuesta por el Estado u

otro ente publico con el objeto de financiar gastos publicos™?®.

Asimismo, sefiala que las notas caracteristicas del tributo son
fundamentalmente la coactividad y el caracter contributivo; y
respecto a este Ultimo indica que se refleja en la propia raiz
etimoldgica del término “tributo”, y constituye la razén de ser de la
institucién y lo que la diferencia de otras prestaciones (como las
multas o0 sanciones pecuniarias), que siendo igualmente coactivas,
carecen de esta finalidad?’. Por tanto, Pérez Royo otorga también a
la finalidad recaudatoria, un elemento de distintividad respecto de

otras categorias o instituciones juridicas?®.

% Villegas, Héctor. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, Novena edicion actualizada y ampliada, Buenos Aires, 2005, p. 152.

2 pgrez Royo, Fernando. Derecho Financiero y Tributario — Parte General, Editorial Civitas S.A, Cuarta
Edicion, Madrid, 1994, p.33.

2" |bidem.

8 En la doctrina peruana, Jorge Bravo Cucci, también asigna al fin recaudatorio un caracter distintivo.
Al definir el tributo como una prestacion de dar una suma de dinero con caracter definitivo exigible
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Si biense podrian mencionar mas definiciones, considero que con las
descritas se satisfaceel propésito que tenemos, y que es poner en
evidencia que la finalidad primordial de los tributos —y
especificamente de los impuestos— es la obtencion de recursosy

gueademas, constituye un elemento distintivo.

Finalmente, cabe indicar que gran parte de la doctrina, denomina a la
finalidad contributiva como “fin estrictamente fiscal’, para
diferenciarlo de los llamados “fines extrafiscales”, de los cuales mas

adelante hablaremos.

Finalidadredistributiva.- En los Estados actuales, a la funcion

recaudatoria, se le suma ademas la funcidn redistributiva, la cual ha

adquirido una gran importancia. En este sentido, si bien se
entenderia a la funcién recaudatoria como funcién primaria de los
tributos, lo cual seria compartido por Landa Arroyo, al sefialar que la
funcién constitucional de los tributos no es otra que permitir al Estado
contar con los recursos econOmicos necesarios para afrontar
adecuadamente, a través del gasto publico, los deberes de defender
la soberania nacional, garantizar la plena vigencia de los derechos

humanos, proteger a la poblacion de las amenazas contra su

coactivamente, entre otras caracteristicas -desde lo que €l denomina una “perspectiva estéatica’-,
sefiala que “la exigencia de tal prestacion tiene como finalidad obtener recursos para cubrir los gastos
del Estado, lo cual representa un elemento de insoslayable importancia para determinar cuando
estamos frente a un tributo”. Bravo Cucci, Jorge. Fundamentos de Derecho Tributario, Palestra
Editores, Lima, 2003, pp. 62- 63.

19

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

seguridad, asi como promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de
la Nacion (articulo 44 de la Constitucién),también enfatiza que los
tributos cumplen otra funcién constitucional que esta vinculada a los
valores superiores de justicia y de solidaridad, en tanto que al
imponer la obligacién de tributar a las personas en funcién de su
capacidad contributiva, permite una redistribuciéon, si bien no
directamente pecuniaria, que permite al Estado realizar determinadas
obras o prestar determinados servicios elementales destinados a los

sectores menos favorecidos de la sociedad®.

Si bien gran parte de las Constituciones Politicas en el mundo
establecen que “todos somos iguales ante la ley”, tal premisa no
tiene un correlato con lo que sucede en la realidad, en la cual los
individuos presentan una serie de desigualdades econdmicas y
sociales. En tal sentido, como lo sefiala Valdés Costa citado por
Casas, tiende a afirmarse la conviccién de que el Estado no puede
permanecer prescindente ante las marcadas desigualdades
econOmicas y sociales que se observan en los distintos paises,
agregando que en tales condiciones, la busqueda de la igualdad

sustancial, real y de hecho, obliga a intensificar la imposicion directa,

2 | anda Arroyo, César, Op. Cit., p. 253.
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personal y progresiva en defensa del postulado de redistribucion,

alejandonos del dogma de la neutralidad del impuesto®.

Como bien se observa, el rol de la tributacion ya no se limita
solamente a recaudar con el fin de solventar los deberes basicos de
cualquier Estado como el orden publico, la seguridad exterior y la
composicion de conflictos, sino detraer riqueza en gran medida a
aguellos que la poseen en mayor cantidad (es decir, que poseen una
mayor capacidad contributiva), sobre la base de una serie de
técnicas y/o procedimientos (imposicién directa, personal y
progresiva), con la intencion de realizarel objetivo de laredistribucion,
la cual no involucra necesariamente la entrega de lo recaudado a los
gue menos tienen a costa de los que tengan mayor riqueza, sino que
los recursos detraidos seran invertidos en la realizacion de obras o
prestaciones que generen oportunidades y condiciones de desarrollo
econdmico y social a los menos favorecidos, de tal manera que el

nivel de vida de estos Ultimos se acerque a estandares aceptables.

No obstante lo anteriormente mencionado, es preciso aclararque el
exito de la redistribucion en las sociedades actuales, elcual consiste
finalmenteen lograrcada vez méasuna igualdad materialy de hecho

entre los ciudadanos, es una cuestion que no solamente depende de

%0 cr. Casas, José Osvaldo. “Principios Juridicos de la Tributacién”. En: Tratado de tributacion,
Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 2003, Tomo |, Volumen I, pp. 300- 301.
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la adopcion de una adecuada politica fiscal.Por tal razon,
consideramos pertinente lo sefialado por Rodriguez Bereijo, en el
sentido de que “la igualdad vy la justicia reales y efectivas supone no
s6lo tomar en consideracion el modo en que se reparte la carga
tributaria, es decir, si el sistema fiscal es justo o no, sino que implica
tomar en consideracion también el destino de los ingresos obtenidos
a través del sistema fiscal”®'. Si bien, el hecho de tener una politica
fiscal que esté guiada por principios de justicia —tanto materiales
como formales—acompafada ademas de técnicas y procedimientos
de imposicion idoneos, puede asegurar una buena recaudacion, ello
no asegura por si sola el objetivo de la redistribucion, sino que para
llegar a ella, también va a depender del destino que se haga de los

fondos recaudados por parte del Estado®.

2.2 Fines multiples del impuesto

% Rodriguez Bereijo, Alvaro. “El sistema tributario en la Constitucién (Los limites del poder tributario en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional)” En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Centro
de Estudios Constitucionales, N° 36, Afio 12, setiembre—diciembre 1992, p. 17.

% Este tema tiene que ver con el hecho que la justicia del ingreso (es decir, los impuestos) no tiene
relacion con la justicia del gasto (en otras palabras, el destino de los fondos recaudados). Al respecto
cabe sefialar que: “(...) el gasto fiscal no esta asociado al ingreso fiscal aunque sean -
socioldgicamente hablando- dos partes de un mismo fenémeno. Nos explicamos, el pago del tributo no
responde juridicamente hablando al destino del gasto. El gasto es un fenémeno diferente: la decision
sobre en qué y cuanto gastar corresponde al gobierno en sus distintas instancias. En dltimo término, el
Deber de Contribuir no responde al derecho ciudadano de un Estado que gaste lo contribuido de
manera idénea, es un deber consustancial a la existencia del Estado y la sociedad moderna, como ya
dijimos.” Ver Duran Rojo, Luis y Mejia Acosta, Marco. “El deber de contribuir’. En: Revista Analisis
Tributario, Volumen XVII, N°194, Lima, marzo 2004, p. 3.
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En primer término, se menciond que el impuesto tiene
prevalentemente una funcion contributiva, lo que es, ademas, un
rasgo que lo caracteriza y lo diferencia de otras prestaciones (por
ejemplo, las multas). En un segundo lugar, el impuesto también
puedecumplir un rol dentro delproceso de la redistribucién de la
riqueza, como puente para lograr una igualdad material, en el sentido
de que a través de dicho instrumento, el Estado podria obtener
mayores recursos por parte de aquellos que poseen mayor riqueza y,
de esa forma, destinar dichos recursos no solo para solventar las
funciones basicas (orden publico, seguridad exterior y composicion
de conflictos) que benefician a todos sin excepcion, sino también las
prestaciones y programas sociales que aumenten las posibilidades

de desarrollo de las clases menos favorecidas.

Asimismo, debemos tener en cuenta que,desde mi punto de vista,

tanto la finalidad recaudatoriacomo la redistributiva no entrarian en

conflicto con el principio de capacidad contributiva, sino todo lo
contrario, como a continuacion paso a explicar. En efecto, en relacion
a la finalidad recaudatoria, se toma como base el principio de
capacidad contributiva, dado que sirve como parametro o criterio
para que el Estado capte fondos de quienes posean la suficiente
riqueza para contribuir; mientras que respecto a la finalidad
redistributiva, la aplicacién del principio de capacidad contributiva

sirve en este caso no solo para exigir contribuciones de quienes
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tengan la aptitud econdémica, sino para exigirles en mayor medida a
aguellos que poseen mas rigueza en comparacion con otros, y de
esa forma utilizar lo recaudado en prestaciones que generen

oportunidades a los menos favorecidos.

Sin embargo, ademas de la finalidad contributiva y redistributiva, el
impuesto puede estar destinado a cumplir otro tipo de fines, a los que
gran parte de la doctrina, les ha dado el nombre de *“fines

extrafiscales”.

Al respecto, es pertinente tener en consideracion lo sefialado por
Lupi, quien al igual que gran parte de la doctrina que ha tratado
sobre el tema, toma como punto de partida el hecho de que “el

impuesto es en efecto un potente instrumento de politica econdmica,

gue puede ser utilizado para incentivar determinadas actividades o
inversiones”; y agrega ademas que, “el impuesto puede también a la
inversa, penalizar directamente cierto sector econémico 0 un cierto

tipo de consumos”®.

Finalmente, sefiala que “la utilizacion
extrafiscalde la imposicion es tipica en el caso de los beneficios,

justificados por la opcién politica de renunciar a una parte de los

3 El texto original en italiano es el siguiente: “I'imposta é infatti un potente strumento di politica
econdmica, che pud essereutilizzato per incentivare determinateattivitd o determinatiinvestimenti.
L'imposta pué essere anche diretta, inversamente, a penalizzare un certosettore econdmico o0 un certo
tipo di consumi (...)". Lupi, Raffaello. Diritto Tributario Parte Generale, GiuffréEditore, Milano, Quinta
Edizione, 1998, pp. 21- 22.

24

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

\‘\WNE&%

s g 5

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

ingresos fiscales en resguardo de algun otro interés que merezca

tutela”3*.

Es importante tener en cuenta que la discusion en torno a la
utilizacién de los impuestos para fines extrafiscales—es decir, para
fines distintos a la mera recaudacion—no ha sido pacifica, debido a
las fricciones que se han ocasionado con la vision tradicional del
tributo,entendido principalmentecomo una herramienta contributiva; y
relacionado con esto ultimo, las fricciones que también se han
provocado con los principios de justicia tributaria y,en especial, con el

principio de capacidad contributiva, como mas adelante se vera.

En virtud alos aparentes conflictos que se generaban entre los
principios tributarios y la utilizacion del impuesto para fines
extrafiscales, para efectos de sustentar su legitimidad, los jueces
constitucionalesse han visto en la necesidad debuscar sustento en

alguna norma de rango constitucional.

En el caso de Argentina,por ejemplo, Casas sefiala que cuando las
medidas impositivas procuran extrafiscalmente la consecucion de
objetivos relevantes desde el punto de vista constitucional, lo cual

ocurre cuando el Congreso de dicha nacién se vale de su atribucion

% El texto original en italiano es el siguiente: “L"utilizzazioneextrafiscaledell'imposta € comunque tipica
delleagevolazioni, giustificate con la scelta politica di rinunciare a una parte del gettito tributario in nome
di un qualchealtrointeressemeritevole di tutela”. Idem, p. 22.
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para establecer tratamientos exonerativos o a favor, lo hace en
ejercicio de la clausula de progreso, que en dicho caso, seria el
inciso 18 del articulo 75 de la Constitucién argentina®.Casasafiade
—haciendo referencia a una de las sentencias del méximo tribunal de
dicho pais— que si bien el poder impositivo tiende ante todo a
proveer recursos al Tesoro publico, constituye, ademas,un valioso
instrumento de regulacién econémica, como consecuencia de lo que
ha dado en llamarse funcion de fomento y de asistencia social del
impuesto, lo que permite afirmar —citando al maximo tribunal—que “a
veces linda con el poder de policiay sirve a la politica econémica del
Estado, en la medida en que responda a las exigencias del “bien
general”, cuya satisfaccion ha sido prevista por la ley fundamental

como uno de los objetivos del poder impositivo™*°.

EnEspafia por citar otro caso, Fernandez Segado menciona que el
Tribunal Constitucional de dicho pais ha aceptado sin resquicio
alguno la legitimidad constitucional de la funcion extrafiscal del

sistema tributario, y que, si bien “no aparece explicitamente

% Seglin Casas, el tenor de dicha clausula se remonta al texto constitucional de 1853, y que en el
actual inciso 18 del articulo 75, sefala que corresponde al Congreso federal: “Proveer lo conducente a
la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustracion,
dictando planes de instruccién general y universitaria, y promoviendo la industria, la inmigracion, la
construccion de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacion de tierras de propiedad nacional, la
introduccion y establecimiento de nuevas industrias, la importacion de capitales extranjeros y la
exploracion de los rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y por concesiones temporales de
privilegios y recompensas de estimulo”. Cfr. Casas, José Osvaldo. “Principios juridicos de la
tributacion”. En: Tratado de tributacién, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2003, Tomo |,
Volumen |, p. 300.

%6Casas cita la sentencia CSJIN 2/3/59 “Lorenzo Larralde y otros”, Fallos 243:98. Ibidem.
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reconocida en la Constitucion (...), puede derivarse directamente de
aquellos preceptos constitucionales en los que se establecen los
principios rectores de politica social y econdmica (sefialadamente, en
los articulos 40.1 y 130. 1 de la Constitucién Espafiola®’), dado que
tanto el sistema tributario en su conjunto como cada figura tributaria
concreta forman parte de los instrumentos que dispone el Estado
para la consecucion de los fines econdmicos Yy sociales

constitucionalmente ordenados”®,

Finalmente, el Tribunal Constitucional peruano también ha
reconocido la validez de los fines extrafiscales de los tributos —y
especificamente de los impuestos— sefialando que en virtud a ellos,

se pueden establecer beneficios tributarios:

(...) los beneficios tributarios se traducen en estimulos a
determinadas personas o actividades que el Estado considera
valioso promover, y es ahi donde se debe considerar tanto los
derechos fundamentales, los principios constitucionales y los
valores superiores, asi como los deberes primordiales del Estado
gue estadn previstos en el articulo 44 de la Constitucién, ya
aludidos supra. En efecto, no es contrario a la Constitucion el
hecho que el legislador establezca una finalidad extrafiscal de los

% El articulo 40.1 de la Constitucion Espafiola establece que: “Los poderes publicos promoveran las
condiciones favorables para el progreso social y econémico y para una distribucién de la renta regional
y personal mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econémica. De manera especial
realizaran una politica orientada al pleno empleo.”

Por su parte, el articulo 130.1 de la Constitucion Espafiola establece que: “Los poderes publicos
atenderan a la modernizacién y desarrollo de todos los sectores econémicos y, en particular, de la
agricultura, de la ganaderia, de la pesca y de la artesania, a fin de equiparar el nivel de vida de todos
los espafioles.”

* Fernandez Segado cita la STC 37/1987, del 26 de marzo de dicho afio. Ver Fernandez Segado,
Francisco. “Los principios constitucionales tributarios en Espafia’. En: Scribas, Revista de Derecho,
Instituto de Investigacion Juridico-Notarial (INDEJ), 1997, p. 235.
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tributos, siempre gque ella esté de acuerdo con los principios
rectores de la politica _social, econémica e, incluso, cultural del
Estado.(El subrayado es mio)*°.

Mientras que en otros casos, ha establecido la validez de los fines
extrafiscales para efectos de establecer restricciones a cierto tipo de
actividades:

(...) Las restricciones a la libertad de empresa en un sector
incentivado por el Estado no son, ni pueden ser, los mismos de
aquellas que el Estado legitimamente ha decidido desalentar,
como sucede con la explotacion de los juegos de casino y
maquinas tragamonedas®.

Como se puede apreciar, el Tribunal Constitucional peruano de
alguna manera, también ha fundamentado a través de sus
sentencias —sobre todo en la primera citada— la validez de los fines
extrafiscales en alguna norma de rango constitucional, sea que
tengan en algunos casos, el proposito de fomentar ciertas
actividades econémicas o0, en otros casos, funcionar como

restricciones.

Respecto a la denominacion y al significado que se le otorgue a
estos fines especificamente, y que como hemos visto, son distintos
alrecaudatorio (o “estrictamente fiscal”), y redistributivo, nosotros

hemos preferido utilizar la denominacion de“fines mdultiples”,en vez

3% sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0042-2004-Al/TC, de 13 de abril
de 2005, FFJJ 14, contra el articulo 54 del Decreto Legislativo N° 776, Ley de Tributacion Municipal
modificada por el Decreto Legislativo N° 952.

“0 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 2302-2003-AA/TC, de 13 de abril
de 2005, FFJJ 18, contra la aplicacion del Impuesto a los Juegos establecido por la Ley de Tributacion
Municipal y el Impuesto Selectivo al Consumo que grava los juegos de azar y las apuestas.
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de utilizar la denominacion de “finesextrafiscales”.La razon de ello se
debe al hecho de que cuando se califica ciertos fines como “extra-
fiscales”, se estaria haciendo referencia a algo que es ajeno o
extrafio al fenomeno impositivo (que seria lo propiamente fiscal), lo
cual desde cierto punto de vista no seria apropiado, dado que las
instituciones juridicas —como es el caso del impuesto— estan al
servicio de los fines y objetivos constitucionales, por lo que los fines
distintos al contributivo y redistributivo son tan legitimos, al igual que

estos ultimos, en la medida que cuentencon respaldo constitucional.

Ademas, al hablar de “fines mdltiples de la imposicion”, hacemos
referencia a un sinnimero de objetivos y finalidades a los cuales
puedan servir los impuestos, los cuales no solamente se limitarian a
los fines de promocién/incentivo o0 restriccion/limitacion de
actividades econdmicas, sino que los fines pueden ser muy
variadosde acuerdo a la amplitud del programa constitucional. Un
ejemplo seria el caso del Impuesto a las Transacciones Financieras
(ITF), que es unimpuestoestablecido en el Peru,principalmente con la
finalidadde luchar contra la evasion fiscal, y que es un fin distinto al
contributivo y redistributivo, y que no tiene que ver con la promocion

o restriccion de alguna actividad particular.

Otro supuesto seria el caso de los impuestos ambientales, que no

existen aun en el Peru, pero si en paises de la Unidon Europea, y
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constituyen un tipo de impuestos que se distingue de los demas
porque grava aspectos negativos de comportamiento del productor o

del consumidor; es decir, la contaminacién haciendo abstraccién de

la renta o beneficios**.Si bien podrian tener cierto caracter disuasivo,
no implican una restriccion o limitacion directa de una determinada
actividad econdmica, porgue en este caso, la actividad econémica en
si misma (por ejemplo, mineria, petroleo, gas, etcétera.), no es
considerada perjudicial para la sociedad, sino que buscarian atenuar

o reducir el nivel de polucion.

Mas adelante, se haraun mayor desarrollo sobre el ITF y los

impuestos ambientales.

3. Los principios constitucionales tributarios. El principio de Capacidad

Contributiva

3.1 Breve descripcion v funciones

Partamos de algunas ideas previas. Spisso define el Derecho
Constitucional Tributario como el conjuntode principios y normas
constitucionales que gobiernan la tributacion, siendo la parte del
derecho constitucional que regula el fenédmeno financiero que se

produce con motivo de detracciones de riqueza de los particulares a

L Cfr. Diaz, Vicente Oscar. “El caracter extrafiscal de la tributacion y la imposicion medioambiental”.
En: Tratado de Tributacién, Politica y economia tributaria,Tomo II, Volumen 1, Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 2004, Ciudad de Buenos Aires, p. 607.
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favor del Estado,impuestas coactivamente para la subsistencia de
este, y que la Constitucion organiza, asi como el orden, gobierno y la
permanencia de la sociedad cuya viabilidad ella procura.
Seguidamente, sefiala que en el derecho constitucional tributario
guedan comprendidas diversas materias, entre las cuales se ubican

los principios gue limitan el poder tributario del Estado®.

De esta manera, la Constitucion consagra un conjunto de principios
rectores de la tributacién, que constituyen pautas o reglas de orden
formal y material a las que deben sujetarse los poderes publicos en

el ejercicio del poder tributario®®.

En cuanto al valor y eficacia de los principios constitucionales
tributarios, Rodriguez Bereijosefiala que hemos de patrtir del caracter
normativo de la Constitucion y el efecto juridico vinculante de todas
lasnormas en ella contenidas, sin que quepa distinguir entre
preceptos constitucionales de valor normativo y de aplicacién directa
y otros meramente programaticos o de valor declarativo y orientador.

Aunque, como es obvio no todos los preceptos constitucionales

“2Spisso, Rodolfo. Op.cit, p. 1.

3 Cfr. Dan6s Ordofiez, Jorge. “El principio constitucional de no confiscatoriedad de los tributos en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano”. En: Libro Homenaje a Armando Zolezzi, Palestra,
Lima, 2006, p. 136.
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tienen idéntico nivel de eficacia, pues no todos ellos se formulan del

mismo modo o con igual grado de precisién®.

Asimismo, Rodriguez Bereijo hace hincapié en que hay algo de
indeterminado, abierto o de contornos imprecisos (“férmula vacia”,
dicen algunos) en los principios tributarios incorporados a la
Constitucion, que se refleja en el grado de nivel de eficacia (Qque no
niega en modo alguno su caracter normativo) de la doble funcion
(Larenz) que cumplen en el ordenamiento juridico como limites al

ejercicio de los poderes publicos:

a) La funcion positiva, que consiste en el influo o
predeterminacion que ejercen en las sucesivas decisiones vy,
de este modo, en el contenido de la regulacion que tales
decisiones crean, en cuanto fuentes del Derecho e

informadores del conjunto del ordenamiento juridico.

b) La funcibn negativa, que consiste en la exclusion de los
valores contrapuestos y de las normas que descansan sobre

estos valores™.

Finalmente, sefiala que este caracter “esquematico, abstracto,

indeterminado y elastico” de los principios constitucionales

4 Rodriguez Bereijo, Alvaro. Op. cit., p. 21.

** fdem, pp. 22- 23.
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8 Ipidem.

tributarios, y la dificultad de precisar con exactitud su alcance o su
contenido indubitado, hace que sea su funcion negativa la que
prevalezca claramente a través de la proteccioén jurisdiccional de los
jueces y Tribunales, a quienes ha de reconocerse un amplio margen
de apreciacion en su funcion aplicativa de tales principios. De ahi el
especial valor que para la determinacion de su contenido adquiere la

jurisprudencia constitucional®®.

En esta misma linea, Beladiez Rojo sefala que los principios
juridicos se caracterizan por su alto grado de abstraccion y
constituyen formulaciones amplias y genéricas que al carecer de la
concrecion de un supuesto de hecho concreto, lo que es tipico de
toda norma juridica propiamente dicha, determina que aunque el
mandato juridico que se deriva de los principios sea muy general,
estos tengan un ambito de aplicacion muy extenso porque debido a
su caracter constitucional vinculan a todos los sujetos de una
comunidad imponiéndoles el deber de respetar el valor juridico

contenido en el mandato®’.

En virtud de todo lo mencionado, los principios constitucionales
tributarios se entienden como limites al ejercicio del poder tributario.

No obstanteser indeterminables y genéricos —como cualquier otro

4’ Citada por Danés Ordofiez, Jorge. Op. cit., p. 136.
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principio constitucional— ello no los hace indeterminables, y es tarea
de la jurisdiccion constitucional tributaria otorgarles un contenido a
medida que van resolviendo las distintas controversias, dandoles la
efectividad real que la Constitucion les otorga. Gran parte de la
doctrina clasifica a los principios constitucionales tributarios en dos
grupos: a) un principio formal (el de legalidad o reserva de ley); y b)
otros principios materiales (capacidad contributiva, igualdad, no

confiscatoriedad, entre otros)*.

3.2 La influencia de los fines del impuesto de acuerdo al contexto

espacio-temporal en la confiquracion de los principios tributarios

Si los principios de imposicién tienen algun significado, este no es
otro que el de servir para alcanzar valoraciones sobre los fines que al
sistema tributario se le atribuyen en un espacio y tiempo historicos.
Por tanto, su construccion y su validez es siempre hipotética: si el
sistema tributario pretende lograr esta o aquella finalidad, entonces
debe cumplir con este o aquel principio. Dado los fines cambiantes a
los que los impuestos han pretendido servir, se comprenden los
cambios consecuentes registrados en los principios de la tributacion,

como también que la diversidad de fines que a la imposicion

8 Dicha clasificacién la podemos ver en Sainz de Bujanda, Fernando. Lecciones de Derecho
Financiero. Universidad Complutense, Madrid, 1991, p. 102; Sim6n Acosta, Eugenio. “Derechos
fundamentales y tributos”. En: Cuadernos Tributarios, N° 25, Lima, 2000, p. 1; Villegas, Héctor B.
Curso de finanzas, derecho financiero ytributario. Novena edicidon actualizada y ampliada, Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 2005, p. 254; Fernandez Segado, Francisco. “Los
principios constitucionales en Espafia”. En: Scribas Revista de Derecho, Instituto de Investigacion
Juridico- Notarial (INDEJ), Arequipa, 1997, p. 229.
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reservan las  distintas ideologias  produzcaun inevitable
enfrentamiento sobre la validez y aceptacion de determinados

principios impositivos®®.

De esta manera, se puede afirmar que los principios tributarios en
este caso, no pueden ser conceptos que se mantengan inmutables
en el tiempo, sino que su configuracion o el modo de entenderlos
depende de las ideologias y valoraciones que en determinado
momentoinfluyen en una sociedad. En tal sentido, lo que se entendia
en un contexto dado acerca de un determinado principio, no
necesariamente tendra el mismo sentido y alcances en el contexto

actual.

En lo que concierne al tema materia de la presente investigacion, es
decir, el principio de capacidad contributiva, todo lo anterior le es
aplicable. Segun la vision tradicional, el tributo —incluido el
impuesto— era visto como una herramienta para la recaudacion, y el
principio de capacidad contributiva era el principio que regia la
justicia en materia tributaria. Sin embargo, en la actualidadse acepta
el hecho de que el impuesto puede ser utilizado para cumplir una
serie de finalidadesdistintas a la mera recaudacion, pudiendo crearse

distintas y muy variadas formas impositivas, las cuales podrian entrar

9 Cfr. Villegas, Héctor B. “Los principios tributarios en la nueva Constitucion de Cérdoba”. En: Revista
delinstituto Peruano de Derecho Tributario, N° 15, Lima, marzo 1989, pp. 3- 4.
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en conflicto conla concepcién tradicional del principio de capacidad
contributiva, el cual no podra erigirse como el principio de justicia
tributaria por antonomasia como en algin momento y lugar se
pensaba.

3.3La Capacidad Contributiva como principio material de justicia.
Cuestiones preliminares y problematica

Ya se dijo que muchos autores han dividido los principios tributarios
en dos clases: a) un principio formal (principio de reserva de ley), y b)

principios materiales.

Dentro de los principios materiales, se incluye al principio de
capacidad contributiva, el cual ha sido materia de un extenso
desarrollo en Europa, y especialmente en ltalia y Espafa, cuyas
constituciones lo contemplan de manera expresa®, y en cierto
momento ha sido considerado como el mas importante principio de
justicia en materia tributaria®. Por el contrario, dicho principio no ha
tenido el mismo nivel de desarrollo en América Latina, dado que la

doctrina en esta parte del mundo ha puesto mayor atencién en otros

0 La Constitucion Italiana, en su articulo 53 establece que: “Tuttisonotenuti a
concorrereallespessepubbliche in ragionedella loro capacitd contributiva. Il sistema tributario é
informato a criteri di progressivita.”

Por su parte, la Constitucion Espafiola en su articulo 31.1 establece que: “1. Todos contribuiran al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdémica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningin caso, tendra
alcance confiscatorio.”

°1 Como se mencion6 en la Nota 2, dicho momento estaria referido a la época que se denominaria
como “apogeo” del principio de capacidad contributiva.
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principios tributarios (especificamente en el principio de no
confiscatoriedad).®Del mismo modo, en el Peri tampoco
encontramos un desarrollo muy extenso acerca del principio de
capacidad contributiva, tanto en lo que a doctrina se refiere—a pesar
de algunos trabajos interesantes que han aparecido en la ultima
década®— como a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

peruano, conforme se vera mas adelante.

Por esta razon, gran parte de la bibliografia consultada proviene
principalmente de autores italianos y esparioles, a partir de los cuales
pudimos trazar el marco tedérico suficiente para efectos de definir el
principio de capacidad contributiva;no  obstante, también
hemosencontrado aportes significativos por parte de la doctrina

argentina.

*2 Sobre el particular, Spisso afirma que: “Entre nosotros, la doctrina no le ha prestado debida atencion
al principio de capacidad contributiva, en orden a la limitacién del poder tributario del Estado. Ello es
consecuencia, en parte, del desarrollo y extension de las construcciones hechas en derredor del
principio de no confiscatoriedad, que no dejaron lugar para el juego de otros principios rectores de la
tributacion”. Ver Spisso, Rodolfo. Derecho Constitucional Tributario. Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1991, p. 241. La misma opinién es compartida por Garcia Etchegoyen, quien sostiene que: “En la
Republica Argentina existen muy pocos trabajos dedicados al principio de capacidad contributiva. Ello
se debe a que dicho principio no se encuentra expresamente consagrado en la Constitucién nacional y
la atencién, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, se dirige hacia otros criterios de justicia
cuando se trata de poner limites materiales al ejercicio del poder tributario normativo”. Ver Garcia
Etchegoyen, Marcos F. El principio de capacidad contributiva. Evolucién dogmatica y proyeccion en el
Derecho argentino. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 27.

ST pueden mencionar los siguientes autores y trabajos: Landa Arroyo, César. “Los principios
tributarios en la Constitucién de 1993. Una perspectiva constitucional”. En: Jurisprudencia y Doctrina
Constitucional Tributaria, Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Gaceta
Juridica, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 2006; Fernandez Cartagena, Julio. “La
capacidad contributiva”. En: Libro Homenaje a Armando Zolezzi, Lima, Palestra, 2006; Gamba Valega,
César. “Capacidad econdmica y jurisprudencia del Tribunal Constitucional’. En: Libro Homenaje a
Armando Zolezzi, Lima, Palestra, 2006.
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54

Si bien hemos apuntado las limitaciones que encontramos en el
tratamiento del principio de capacidad contributiva por parte de la
doctrina nacional asi como de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, no los podemos excluir de nuestro estudio, dado que
es imprescindible hacer un analisis de la aplicacién del principio de

capacidad contributiva en el derecho constitucional peruano.

Dicho todo lo anterior, ahora nos avocamos a definir el principio de
capacidad contributiva, asi como describir la problematica que se teje

en torno a dicho principio.

El principio de capacidad contributiva ha sido objeto de desarrollo
principalmente por parte de la doctrina italiana, la cual tiene como
punto de partida, lo establecido en el articulo 53° de la
ConstitucionPolitica italianasegun la cual “todos estan obligados a
concurrir a los gastos publicos en_ razén de su capacidad

contributiva™*

.Es interesante destacar la relacién establecida por la
norma constitucional italiana entre la obligacién de pagar impuestos
con la capacidad contributiva, en el sentido de que al establecerdicha
obligacion, sefiala tambiénel criterio o parametro en funciondel cual

debe hacerse efectiva,que seriaen base ala capacidad contributiva

de las personas.En este sentido, Moschetti sefiala que en materia

Traduccion libore de la primera parte del articulo 53 de la Constitucion Italiana que

establece:"Tuttisonotenuti a concorrereallespessepubbliche in ragionedella loro capacita contributiva.”
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tributaria, “la Constitucion italiana no se limita a afirmar el tradicional
principio de reserva de ley (cfr. el art. 23, Const. ital.), sino que ha
querido también intervenir en un plano sustancial, especificando bien
el fundamento de la obligacion tributaria, bien el criterio principal de
justicia vinculante para el propio legislador en la creaciéon y reparto
de los tributos™>; siendo por tanto, el principio de capacidad
contributiva dicho criterio de justicia. A partir de esta simple idea
esgrimida por Moschetti, se pueden extraer los rasgos mas saltantes

en virtud delos cuales gran parte de la doctrina caracteriza al

principio de capacidad contributiva.

En primer lugar, cuando se sefiala que el principio de capacidad
contributiva es el principal criterio de justicia para efecto de la
creacion del tributo (en nuestro caso, del impuesto), se quiere dar a
entender que el principio de capacidad contributiva es el fundamento
de la imposicion. Esto cobra sentido, en tanto la prestacion tributaria
no tiene como fundamento propio un abstracto poder de imperio, ni
una mera relacién conmutativa (cambio de utilidad entre ente publico
y contribuyente), sino la “capacidad contributiva”, esto es la aptitud

para concurrir a los gastos publicos®®. En palabras mas simples, una

**Moschetti, Francesco. “El principio de capacidad contributiva”. En: Tratado de Derecho Tributario,
dirigido por Andrea Amatucci, Editorial Temis, Bogota, 2001, Tomo |, p. 240.

% jdem, p. 241.
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persona estara obligada a pagar impuestos siempre que tenga

cierta“idoneidad econémica” para ello, de lo contrario nolo estara.

Por otra parte, cuando se hace referencia, ademas, de que el
principio de capacidad contributiva es el principal criterio para efecto
del reparto, no solo se hace mencion de quienes estan obligados a
pagar impuestos (criterio de creacion o fundamento), sino también la
manera en la cual deberan hacerlo; en otras palabras, se establece
gue los impuestos seran pagados en funcion a la capacidad
contributiva, que seria el parametro o medida de la contribucién en

el mas amplio sentido de la palabra.

Finalmente, de acuerdo con la doctrina tradicional, para efectos que
la imposicién recaiga en aquellos que posean idoneidad econdmica,
y tributen con base en la situacién econdémica particular, se requiere
gue los impuestos graven indicios 0 manifestaciones reveladoras de
riqgueza, de los cuales razonablemente se pueda deducir la idoneidad
econdmica. De esa forma, si los impuestos gravan indicios o
manifestaciones de capacidad contributiva, se asegura que tantosu
creacion como el reparto que se haga de ellossean justos.Ahora, de
acuerdo a Moschetti®’ existe una amplia convergencia entre los

estudiosos de la ciencia de las finanzas y aquellos del derecho

> idem, p. 263.
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tributario, en considerar como manifestaciones del conjunto de la
capacidad economica la renta global, el patrimonio global y el gasto
total; se afladen luego los incrementos de patrimonio (sucesiones,
donaciones, premios, etcétera) y los incrementos de valor del
patrimonio cuando no hayan sido ya gravados por el impuesto sobre
la renta®®. En conjunto, estas distintas manifestaciones econémicas
indican la capacidad de gasto y, por consiguiente, la capacidad de
“concurrir a los gastos publicos” del sujeto; el sistema impositivo
debe entonces reunir todos estos indices de capacidad econdmica

global.

Concebido de dicha forma, el principio de capacidad contributiva
llegaria a convertirse a cierto punto, en el principal principio de
justicia tributaria, de tal manera que aseguraria la justicia en dicho
ambito del derecho. En tal sentido, que no podria crearse un
impuesto que no recayera sobre indicios de capacidad contributiva
porque, de lo contrario, no seria respetuoso de dicho principio y, por
tanto, no seria tampoco acorde a la justicia tributaria. Esta realidad

es también resaltada por Lejeune Valcarcel, al sefalar que:

Hasta hace mas o menos unos veinte anos, la doctrina tributaria
gue se ocupaba de los principios de la justicia tributaria, tenia dos

%8 Este listado se consideraria una enunciacion general de los indicios 0 manifestaciones de capacidad
contributiva, razén por la cual no todos los sistemas tributarios gravarian cada una de dichas
manifestaciones. Por ejemplo, en el sistema tributario peruano no hay un impuesto que grave las
transmisiones por sucesion.
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puntos béasicos de referencia: de un lado, se resaltaba el valor del
principio de capacidad contributiva 0 de capacidad economica
como el gran principio de justicia tributaria, de _manera que la
legitimacion _constitucional del tributo, su estructura y su
cuantificaciéon _requerian _de tal principio y solo de él.>°(El
subrayado es mio).

Es decir, que el fundamento para la creacion de los impuestos, asi
como la cuota que cada uno debe pagar (en otras palabras, el
reparto), se explicaban en funcion del principio de capacidad
contributiva. A un mismo tiempo, y por efecto del anterior

planteamiento, segun afirma Lejeune:

(...) el tributo solo se explicaba como un instrumento de
recaudacion de los ingresos publicos necesarios para la
financiacion del gasto publico, de suerte que la finalidad
recaudatoria formaba necesariamente parte del concepto mismo
de tributo. De otro lado, y como consecuencia de semejante punto
de partida, o _bien se proscribia la posibilidad de procurar, por
medio del tributo fines no recaudatorios, extrafiscales, o bien, en
planteamientos mas moderados, se trataba de hallar alguna suerte
de compatibilidad entre el principio de capacidad contributiva y los
fines extrafiscales, admitiendo la urgencia ocasional de estos v,
por tanto, la legitimidad del tributo que los persiga; pero insistiendo
siempre en que nunca el fin no fiscal legitima el abandono o
marginaciéon del principio de capacidad contributiva®.(El
subrayado es mio)

Si el impuesto solo tuviera finalidad recaudatoria, podria afirmarse
gue el principio de capacidad contributiva hubiera sido suficiente para

efectos de regir la justicia en materia tributaria. No obstante, como ya

*ejeune Valcarcel, Ernesto. “El principio de igualdad”. En: Tratado de Derecho Tributario. Dirigido por
Andrea Amatucci, Editorial Temis, Bogota, 2001, Tomo |, p. 221.

% jdem, p. 221- 222.
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hemos adelantado, el impuesto puede tener una serie de “fines
multiples” que le depara el marco constitucional, y que exceden lo
meramente recaudatorio. En tal sentido, la nocién de capacidad
contributiva como principio que rige la creacion y reparto de los
impuestos, entra en fricciones con los “fines mudltiples de la
imposicién”, porque hay oportunidades en las cuales la norma
tributaria podria dejar de gravar ciertos hechos o sujetos a diferencia
de otros, sin que exista sustancialmente una diferente capacidad
contributiva entre ellos, sino en razén a una finalidad promocional. En
otras situaciones, la norma tributaria puede recaer en cierta actividad
econdmica de manera mas gravosa en comparacion con otra, sin
gue exista en dicho caso tampoco una diferente capacidad
contributiva que pueda justificar ello, sino que podria darse con el
objeto de desincentivar. Finalmente, podrian también existir casos en
los cuales se establezcan tipos impositivos que recaigan sobre

manifestaciones de riqueza distintas a las ya mencionadas.

Por lo tanto, se crearian formas impositivas que no serian totalmente
compatibles con la nocién tradicional del principio de capacidad
contributiva, por lo que este principio seria insuficiente para regir la

justicia en materia tributaria, con lo cual su significado se relativizaria.
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CAPITULOII: LA FORMULACION DEL CONCEPTO DE CAPACIDAD
CONTRIBUTIVA

Como bien sefiala Palao Taboada®, la idea de que el reparto de las cargas
necesarias para el mantenimiento de la comunidad politica debe hacerse de
acuerdo con la riqueza de cada uno de sus miembros es muy antigua; se
remonta seguramente a los origenes mismos de la nocion de comunidad
politica organizada. En la Edad Media, Santo Tomas de Aquino hablaba de
gravar unicuiquesecundum suma facultatem y
secundumaequalitatemproportionis. Otro hito importante para este autor fue
la Declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano de 1789, la cual
proclamé la contribucion comunde los ciudadanos en razén a sus
capacidades,principio que también se incorporéen las Constituciones de
muchos paises —entre ellas, las espafiolas del siglo XIX. Finalmente, la idea
es recibida por la Ciencia Econémica y en particular por la Ciencia de la

Hacienda.

Se puede apreciar que la nocion de la contribucion a los gastos publicos en
base a la capacidad individual de pago —o capacidad contributiva— ha
existido desde hace muchos siglos, e incluso antes de la aparicion de las
Constituciones politicas. No obstante, el desarrollo dogmatico y cientifico de

la idea de “capacidad contributiva” se produce a partir de dos ambitos

81 Cfr. Palao Taboada, Carlos. “El principio de capacidad contributiva como criterio de justicia tributaria:
aplicacion a los impuestos directos e indirectos”. En: Vectigalia, N° 1, Afio 1, Lima, 2005, p.19.
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distintos: a) la Ciencia de la Hacienda; y luego b) desde el Derecho

Constitucional a partir del principio de igualdad.

1. La

Capacidad Contributiva a partir de una perspectiva no

constitucional: la teoria de la “causa” del tributo

1.1 Concepto y fundamento

Plazas Vega sefiala que el criterio imperante en la doctrina de los
iuspublicistas alemanes del siglo XIX y comienzos del XX, era el de
la “relacién de poder”, a la luz de la cual los tributos y el vinculo que
compromete al contribuyente con su pago, tienen una
fundamentacion factica en la fuerza o coaccion que puede ejercer el
Estado en relacién con los administrados®®.En el mismo sentido,
Montero Traibel afirma que esta relacion supone que el Estado, por
el solo hecho de serlo, tiene el poder suficiente para imponer
gravamenes a los particulares, existiendo solo obligaciones y
deberes de parte de estos y derechos y pretensiones de parte del

Fisco®.

En oposicidon a la “relacion de poder’,han surgido una serie de

teorias, dentro de las cuales se puede ubicar a la teoria de la

®2 Cfr. Plazas Vega, Mauricio. “Potestad, competencia y funcién tributarias. Una apreciacién critica
sobre la dinamica de los tributos”. En: Tratado de Derecho Tributario, Paulo de Barros Carvalho
(Coordinador), Palestra Editores, 2003, p. 181.

8 Cfr. Montero Traibel, José Pedro. “Las doctrinas tributarias: Su evoluciéon y estado actual’. En:
Revista dellnstituto Peruano de Derecho Tributario, N° 8, Lima, junio 1985, p. 9.
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“Causa”64

.En primer lugar, cabe mencionar que la “causa” es una
figura que ha sido desarrollada principalmente por la doctrina
privatista, pero que ha sido importada por el derecho tributario. Al
respecto, Sainz de Bujanda® sefiala que el hecho de encuadrar los
privatistas la causa en el area del Derecho de obligaciones, han
contribuido a que los tributaristas actien de manera anéloga, esto

es, que incorporen el tema de la causa a la problematica de la

obligacion tributaria. Aflade que no es extrafio que haya ocurrido asi,

dado que, aun salvadas todas las diferencias sustanciales que
separan a las obligaciones privadas de las tributarias, el esquema
l6gico-formal de la obligacion puede concebirse de una forma
unitaria, lo que trae consigo que la obligacion tributaria pueda y deba
ser explicada cientificamente siguiendo la pauta general del Derecho
de obligaciones. En tal sentido, toda la doctrina elaborada sobre la
causa ha girado en torno al problema de justificacion de los efectos
juridicos provocados por la manifestacion de voluntad en que el
negocio juridico consiste. Tanto las doctrinas obijetivistas, que

conciben la causa como la funcidon econdémico-social del negocio,

% De acuerdo a lo sefialado por Garcia Etchegoyen, se postularon como vallas contra la arbitrariedad
de los poderes publicos, ademas de las teorias de la “causa del tributo”, también los “esquemas
obligaciones”. Ver Garcia Etchegoyen, Marcos F. El principio de capacidad contributiva. Evolucion
dogmatica y proyeccion en elderecho argentino. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires,
2004, p. 34. Con relacion a los esquemas obligacionales, uno de sus principales exponentes era
Achille Donato Giannini, con su teoria de la “relacion juridica tributaria compleja”. Ver, Montero Traibel,
José Pedro. “Las doctrinas tributarias: Su evolucién y estado actual”. En: Revista del Instituto Peruano
de Derecho Tributario, N° 8, Lima, junio 1985, p. 11.

% Cfr. Sainz de Bujanda, Fernando. Hacienda y Derecho, Estudios de Derecho Financiero. Instituto de
Estudios Politicos, Tomo IV, Madrid, 1966, pp. 439-440.
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como las subijetivistas, que la identifican como los moviles o fines
concretos perseguidos por las partes, arrancan de la idea esencial de
gue lo que se trata de indagar son las razones fundamentales que
avalan la produccién de los efectos del negocio, por entender que no
es suficiente el consentimiento y el objeto, sino que se requiere algo

MAas: una causa que justifique satisfactoriamente el amparo que la

ley presta a la voluntad para dar nacimiento a los efectos del

negocio. La causa se presenta asi, en el campo del Derecho privado,
como un elemento constitutivo, sea del negocio, sea del contrato,
sea simplemente de la obligacion. Siguiendo ese mismo
razonamiento, varios autores han estimado que la causa es también
elemento constitutivo de la obligacion tributaria, de tal suerte que no
basta para que esa obligacion tributaria nazca que se realice el
hecho imponible, sino que se requiere, ademas, la presencia de un
elemento o circunstancia al que se le asigna el papel de causa
justificativa del débito. Finalmente, todos los autores alineados en la
corriente causalista estiman que la realizacion del presupuesto de
hecho tipificado en la ley no es suficiente para que la obligacion
nazca, dado que para que esta surja se requiere, ademas, la

presencia de una causa.

Entonces, para superar la concepcion unitaria de la “relacion de
poder”, amparada en la soberania, que sostenian los iuspublicistas

alemanes, se ofrecid la tesis de la “capacidad contributiva” como
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causa del tributo®, siendo el méas reconocido representante de la
explicacion causalista del poder tributario, el célebre profesor de

Pavia, BenvenutoGriziotti®’®®,

Griziotti sefialaba que aun antes que como fendmeno juridico y
politico, el tributo debe ser considerado como norma mas general de

caracter ético.

En un primer momento, explicdé que el término “causa” —el cual tiene
un significado incierto en el derecho privado— se justifica por la
consideracion de que también las obligaciones de Derecho publico
—asi como para las obligaciones y para todos los negocios juridicos
de Derecho privado— deben tener un fin_practico que es justamente
la causa del vinculo juridico para que resulte legitima la obligacion. El
fin practico respecto a las obligaciones tributarias consiste en los
beneficios generales o particulares que obtiene el contribuyente por

obra del Estado o por el hecho de pertenecer al Estado, a la

% Debemos mencionar gue la teoria de la capacidad contributiva como “causa” del tributo, es una de
las tantas teorias de la “causa” que se han esgrimido. No es propdsito de esta investigacion, hacer una
descripcién de dichas teorias, simplemente mencionar que existen.

®7 plazas Vega, Mauricio. Op. cit., pp. 181- 183.

%8 Cabe sefialar gue Griziotti no es el primero que hace referencia de la nocion de “causa” del tributo,
sino que el concepto de causa tendria su origen en la teologia medieval, en la figura de Santo Tomas
de Aguino, como ya vimos, y luego reapareceria a fines del siglo XIX en la escuela juridica italiana, con
Ranelletti. Ver GiulianiFonrouge, Carlos. Derecho Financiero, Tomo |, La Ley, Novena Edicién, Buenos
Aires, 2004, p. 410. Lo anterior también es afirmado por Sainz de Bujanda, al sefialar: “El punto de
arranque de la doctrina de Griziotti ha de buscarse en una teoria expuesta en los Ultimos afios de la
pasada centuria, por OresteRanelletti, teoria que expresamente invoca, como antecedente de su tesis,
por el autor que ahora nos ocupa.” Ver Sainz de Bujanda, Fernando. Hacienda y Derecho, Estudios de
Derecho Financiero. Instituto de Estudios Politicos, Tomo IV, Madrid, 1966, p. 468.
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Sociedad o a la economia nacional que el Estado representa®®. Por
otra parte, seflala que si un contribuyente no participa en los
beneficios particulares derivados de la actividad del Estado, no
puede ser gravado légicamente mas que en los limites de los
presuntos beneficios generales; y si una imposicién excede de los
limites, debe estimarse como una imposicion injustificada o sin

causa’®.

No obstante, Griziotti modificaria su planteamiento, incorporando a la
capacidad contributiva en su teoria, a raiz de una critica realizada
por DinoJarach. De tal modo, para Griziotti, habria una causa general
que esta en los beneficios generales o particulares que obtiene el
ciudadano, y una causa especifica que seria cdmo se benefician, en
qué forma goza de estos beneficios el ciudadano y en relacién a qué
elemento especifico debe graduarse la causa en el orden especial, y
surgié entonces asi un concepto de que estos beneficios deberian
graduarse como causa particular en las diversas obligaciones que el
contribuyente ciudadano tendria en relacion a su “capacidad
contributiva”. Por tanto, se introduciria a la capacidad contributiva, en

cuanto sintoma de participacion del contribuyente en las ventajas

8 cir. Griziotti, Benvenuto. Principios de Politica, Derecho y Ciencias de la Hacienda. Traduccion de
Enrique R. Meta, Instituto Editorial Reus, Centro de Ensefianza y Publicaciones S.A, Preciados, 6423 y
Puerta del Sol, 12, Madrid, 1958, p. 275.

® jdem, p. 282.
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generales y particulares derivadas de la actividad y existencia del

Estado’.

Explicando la tesis de Griziotti, Sainz de Bujanda sefiala que entre la
causa general (causa primera) y la causa especifica (causa ultima)
del impuesto se establece un puente logico. Tal puente légico es el
gue la ciencia financiera indica, al afirmar que el Estado es productor
de riqueza cuando organiza los servicios publicos, porque estos
aumentan las posibilidades de ganancia, disminuyen los costos de
produccion de los particulares e incrementan el poder adquisitivo del
dinero que los consumidores estdn en condiciones de gastar. De
aqui se desprende que la riqueza y la capacidad contributiva
dependen estrechamente de los servicios publicos y constituyen un
indicio indirecto de las ventajas, generales o particulares, que para
cada contribuyente derivan de su pertenencia al Estado. Luego,
continda sefalando que no existe, en suma, una relacion directa de
prestacion y de contraprestacion, como en el caso de los pagos
efectuados por servicios o por bienes publicos demandados por el

particular, o en el de las tasas, pero si una relacion indirecta que se

manifiesta en este circulo l6gico cerrado: el Estado lleva a cabo la

exaccion del impuesto; el impuesto alimenta el gasto; el gasto

procura los servicios publicos; estos incrementan la riqueza, es decir,

"L Cfr. Belaunde Guinassi. Manuel. Instituciones de Derecho Tributario, Pontificia Universidad Catoélica
del Peru, Coleccién Cincuentenario, Lima, 1967, p. 89.
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la capacidad contributiva del contribuyente particular, creando el

margen necesario para la exaccién del impuesto’?.

En miparticular opinion, en la tesis de Griziottise vislumbra la
pretension de una fundamentacion de orden econémico, social, ético
y politico al establecimiento de los impuestos. En su formulacion se
avizora el problema de las sociedades actuales que tiene que ver
con la relacion entre la justicia del ingreso y la justicia del gasto
publico. En efecto, la teoria de Griziotti sefiala que si bien no habria

una relacién directa entre lo que paga el contribuyente por impuestos

por un servicio especifico y singularizado, a diferencia de las tasas;

si habria una relacién indirecta, por el hecho de recibir servicios

publicos organizados por parte del Estado, lo que genera un
aumento de su riqueza y, por tanto se desprenderia que habria
justicia en gravar a los que mayor capacidad contributiva muestren
porque han sido beneficiados en mayor medida por parte del Estado.
De esta manera, a partir de la justificacion del impuesto en la teoria
de Griziotti, se podria ver el establecimiento de una relacion entre la

justicia del ingreso y del gasto”.

2 Sainz de Bujanda, Fernando. Hacienda y Derecho, Estudios de Derecho Financiero. Instituto de
Estudios Politicos, Tomo IV, Madrid, 1966, pp. 468-470.

% Sj bien podria pensarse en un cierto tipo de relacion de caracter ético o moral entre el ingreso
publico (como el caso de los impuestos) y el gasto publico (en servicios publicos, obras, entre otros),
sin embargo, en el ambito juridico no habria muchos elementos para establecerla. El ingreso publico
como el gasto publico son dos fenémenos de la actividad financiera del Estado que estan regulados de
manera independiente (en efecto, los impuestos pertenecen al derecho tributario, mientras que el gasto

51

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

\‘\WNE&%

s g 5

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Por otra parte, Jarach no comulga con la formulacion teorica de la
causa realizada por Griziotti, y ensaya una formulacion propia. Al
respecto, Jarachsefiala que en el derecho privado la causa del
negocio juridico representa el puente entre la voluntad privada que
crea o que destruye una relacion juridica y la voluntad de la ley que
reconoce a la voluntad privada este poder. En tal sentido, sefiala que
la causa, en efecto, es la circunstancia objetiva que la ley considera
como razdén necesaria y suficiente para reconocer como productiva
de efectos juridicos a la voluntad privada. En cuanto se trate de

obligaciones, la_causa representa, entonces, la razén por la cual la

ley reconoce el poder de la voluntad privada de crear obligaciones ™.

Jarach traslada lo sefialado anteriormente para el derecho privado al
derecho tributario. En tal sentido, la causa del tributo es la
circunstancia o el criterio que la ley asume, como razén necesaria y
suficiente, para justificar que de verificarse un determinado

presupuesto de hecho de ahi derivela obligacion tributaria.

Asi como en el derecho privado, esta razon debe ser buscada en la

voluntad de las partes, porque la voluntad es el presupuesto de

publico esta dentro del derecho presupuestario) y no correlacionada (a la obligacion de pagar
impuestos no corresponde por otra parte, el cumplimiento especifico de una prestacion determinada
del Estado, a manera de una relacion de tipo sinalagmatica).

74

Cfr. Jarach, Dino. ElI hecho imponible. Teoria general del Derecho Tributario sustantivo.

AbeledoPerrot, Tercera Edicion Reimpresion, Buenos Aires, 2004, p. 95.
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hecho, al cual la ley vincula el nacimiento de la obligacion; en el
derecho tributario esta razén debe ser buscada en el presupuesto de

hecho al cual la ley vincula el nacimiento de la obligacion tributaria.

Finalmente, concluye que en la relacibn impositiva el criterio
justificativo, la razén ultima por la cual la ley toma un hecho de la
vida como presupuesto de una obligacion tributaria es la capacidad
contributiva. Esta, en efecto, es la Unica razén que explica como
presupuestos de obligaciones tributarias de hechos aparentemente
diferentes, pero todos con la comdn naturaleza econémica la Unica
razén que explica la graduacién del impuesto segun la magnitud
economica del presupuesto de hecho; es el Unico concepto que
representa un puente entre la ley y el hecho imponible. Por esto,
Jarach identifica el concepto de capacidad contributiva con el de

causa juridica’.

Cabe sefialar que con relacion a la “causa” del tributo, se han tejido
varias teorias distintas a la teoria de la capacidad contributiva como
causa. No obstante, simplemente considero conveniente hacer
mencion a la “causa” del tributo en relacion con la capacidad

contributiva. Las razones se explican en seguida.

s i{dem, pp. 99-100.

"® jdem, pp. 102-103.
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La teoria de la capacidad contributiva como “causa” del tributo tuvo
como motivacion poner un limite al poder tributario del Estado, en el
sentido de que los tributos justos eran aquellos que tenian causa. De
esta manera, para ver la justicia o injusticia en la imposicién, se
recurri6 a la categoria juridica de “causa”, la cual —como ya se

dijo—viene del derecho civil.

La razon se debia a la idea de que la obligacion juridica privada tenia
elementos comunes a la obligacion juridica tributaria, y bajo tal
premisa, se dedujo que era posible trasladar la categoria juridica de

“causa” del derecho privado al derecho tributario.

Consideré que la nocion de quesolo pagan tributos, los que cuenten
con los medios necesarios—0 capacidad contributiva—se va
consolidando en la teoria de la “causa” como instrumento de garantia
contra el poder tributario del Estado. En la teoria de “causa”’ de
Griziotti, la capacidad contributiva se incorpora tomando
trascendencia; no obstante, en la teoria de “causa” de Jarach, su rol

es medular.

En efecto, para Griziotti, los contribuyentes pagan impuestos para
gozar de los beneficios generales y particulares que obtiene el
ciudadano. La capacidad contributiva entra a tallaren cuanto sintoma
de la participacion del contribuyente en las ventajas generales y

particulares derivadas de la actividad y de la existencia del Estado.
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Pero lo que se puede notar en la formulacion de Griziotti, es que el
elemento que tomaria mayor relevancia, es la ventaja o beneficio que
el contribuyente recibe del Estado a cambio del pago de tributos que
realiza; y que la capacidad contributiva se incorpora dentro de la
teoria, en cuanto sea un elemento de graduacion de dichas ventajas
o beneficios. Se puede apreciar, por tanto, un caracter de

contraprestacion indirecta en la formulacion de Griziotti.

En cambio para Jarach, ya no entrarian dentro de su formulacién los
beneficios generales y particulares que obtiene el ciudadano del
Estado, sino que sefiala simplemente que la razon ultima por la cual
la ley toma un hecho de la vida como presupuesto de una obligacion
tributaria es la capacidad contributiva. La explicacion de ello se debe
a que la categoria de “hecho imponible” o “presupuesto legal’es el
concepto alrededor del cual gira su concepcion acerca del derecho
tributario. Para justificar la concepcion de su teoria, sefala que la
investigacion juridica se limita al estudio de las normas positivas y no
indaga sobre las razones politico-filos6ficas de estas, y las Unicas
justificaciones o razones de las normas que el intérprete puede

indagar son las que estan contenidas en las normas mismas, y toda
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investigacion que vaya mas lejos de las normas positivas, es

necesariamente extrajuridica’”.

A partir de la formulacion realizada por Jarach, la conclusion que se
desprende y que seria una idea que se trasladaria para un desarrollo

futuro, es que los impuestos deberian gravar indices o

manifestaciones de riqueza o capacidad contributiva.

1.2 Criticas

Se han formulado una serie de criticas a las teorias de la “causa”
descritas, por parte de otros autores que propugnaban una teoria
distinta, asi como también un cuestionamiento a la “causa” del tributo

o del impuesto como tal.

No voy a ahondar en dichas criticas, las cuales refutan la tesis de la
causa del impuesto por su poca claridad y las complicaciones que
puede traer, sin embargo, mi conclusion es que la forma de entender
a la capacidad contributiva como “causa’ del impuesto para
constituirse en una valla contra la arbitrariedad del Estado, es

innecesaria actualmente.

" {dem, p. 108.

56

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP g:\l_:_\éELl}gl‘&)AD

DEL PERU

Ello, en vista de la consagracion del principio de capacidad
contributiva en la Constitucion —explicitamente o implicitamente— de

tal manera que las normas de rango legal no pueden contradecirla.

Por tal motivo, ya no es necesario hacer un analisis o evaluacion de
si la obligacion tributaria de un impuesto tiene “causa” o no, del
mismo modo que se efectla con los negocios juridicos celebrados

entre los particulares, para verificar si han surtido efecto o no.

En cambio, cuando nos encontramos ante una norma constitucional,
se hace un contraste entre una norma de rango superior—es decir, la
norma constitucional—a partir de la cual hay que evaluar la
conformidad o no de la norma legal a través de una serie de criterios
de la hermenéutica propios del derecho constitucional. Ante esta
evidencia, vemos que ya no es necesario justificar la vigencia del
principio de capacidad contributiva como “causa” del impuesto, sino
gue su vigencia y justificacibn viene de una norma con rango

superior a todas las demas, como es la constitucional ®.

8 En el mismo sentido opina GiulianiFonrouge, quien sefiala: “La nocién de causa permanece incierta
y no es menester torturar el razonamiento juridico en su busqueda, si los mismos objetivos pueden
lograrse recurriendo a otras circunstancias, tales como fundamento, motivo, ratio legis o presupuesto
de hecho del gravamen. El proposito perseguido por el causalismo de la escolastica y de Griziotti, de
concretar en la causa una valla contra la arbitrariedad, es obtenido en Argentina —donde ningiin poder
es ilimitado- por el juego arménico de los principios constitucionales de la tributacién y por el control de
las leyes y de los actos administrativos por parte del poder judicial”. (El subrayado es nuestro). Ver
GiulianiFonrouge, Carlos. Derecho Financiero, Tomo I, La Ley, novena edicién, Buenos Aires, 2004,
pp. 422- 423. Sin embargo, ademas de no estar de acuerdo con la teoria de la “causa” por lo aqui
mencionado, en otra parte de su obra, GiulianiFonrouge afirma que el principio de capacidad
contributiva se presenta como un concepto ambiguo y poco claro, opinién que no comparto.
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No obstante lo anterior, quiero resaltar el desarrollo del principio de
capacidad contributiva realizado dentro de la teoria de la “causa” del

impuesto, a partir del aporte de Griziotti, y sobretodo en Jarach.

Como ya lo habia afirmado anteriormente, a partir de la formulacion
efectuada por Jarach —y que se describio en el punto 1.1- la
conclusion que se desprende y que se trasladaria para un desarrollo
futuro, es que los impuestos deberian gravar indices de capacidad

contributiva.

Entonces, la idea que se mantendria seria aquella de sostenerque el
respeto al principio de capacidad contributiva dependera de si una
norma que crea un impuesto, grave indices de rigueza. Por tanto, la
evaluacion de conformidad o no con el principio de capacidad
contributiva, se focalizaria en la calidad del presupuesto legal
propiamente, de contener algun criterio de medicion de la riqueza de
las personas. En caso de que el presupuesto legal no tuviera un
contenido como el descrito, el impuesto no se habria creado

validamente.

Considero que esta idea logica, pero rigida a la vez, podria
flexibilizarse bajo ciertas circunstancias, y teniendo en consideracion
los mdultiples fines que puedentener cabida en el Estado
Constitucional. Para llegar a ese punto, voy a abordar un segundo

hito importante en el desarrollo del principio de capacidad
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contributiva, y es aquel a partir de otro principio constitucional, como
es el de igualdad.
2. El desarrollo de la Capacidad Contributiva a partir del Principio de
Igualdad
Garcia Etchegoyen sefiala que en ltalia, tanto las teorias de la causa
como los esquemas obligacionales puros se alzaron como una valla
contra la arbitrariedad durante la vigencia de un ordenamiento flexible
como el Estatuto Albertino, pero quedaron obsoletos con la consagracion
del principio de capacidad contributiva como criterio de justicia en la
Constitucion Republicana. Afiade que las teorias de la causa deben
analizarse en su contexto histérico, por cuanto fueron disefiadas cuando
no existian suficientes limites substanciales al poder tributario normativo.
Finalmente, menciona que los limites al poder tributario se encuentran
hoy perfectamente delimitados en los ordenamientos constitucionales de
los diversos paises, y resulta inatil recurrir al concepto de causa
impositionis para mitigar los posibles excesos en el ejercicio del poder

tributario normativo’®.

El principio de capacidad contributiva como principio constitucional ha
tenido un desarrollo amplio ligado al principio de igualdad tanto en la

doctrina y jurisprudencia italiana como en la espafiola.

™ Cfr. Garcia Etchegoyen, Marcos F. El principio de capacidad contributiva. Evolucion dogmatica y
proyeccion enel Derecho argentino. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 34.
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Respecto a la relacion entre los principios de capacidad contributiva y el
de igualdad, Palao Taboada sefiala que este ultimo, entendido como un
principio puramente formal y abstracto que se limita a afirmar que deben
tratarse por igual las situaciones iguales, sin proporcionar un parametro
para determinar cuando dos situaciones son iguales o desiguales,
necesita un criterio que resuelva este problema, y que en el caso de las
normas tributarias viene dado precisamente por la capacidad
contributiva, sobre la cual se traslada todo el peso de la aplicacién del
principio de igualdad. Esto obliga a concretar la nocién de capacidad
econOmica en un grado suficiente para permitir la eficacia del principio de

igualdad®.

Con relacional principio de igualdad en el ambito tributario, hayautores
gue lo han desarrollado, desmenuzando los aspectos o dimensiones que
lo conforman. En este sentido, es singular la manera en que Valdés
Costa aborda este principio: igualdad ante la ley, por la ley y la igualdad
de las partes en la obligacién® (este tltimo aspecto no es relevante para
nuestros propositos dado que no tiene relacién con el principio de

capacidad contributiva). Este mismo esquema es seguido con un ligero

8 palao Taboada, Carlos. Op. cit., p. 20.

8 valdés Costa, Ramon. Instituciones de Derecho Tributario. Reimpresion, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1996.

60

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\WNE&%

¥ T : q?_ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs 32{-‘65;_'}?;'3“0

DEL PERU

matiz, por Caséas®. Por otra parte, desde una perspectiva distinta mas no
excluyente, Corti plantea lo que para él serian las dimensiones de la
igualdad: 1) las distinciones prohibidas (la igualdad ante la ley); 2) las
distinciones obligatorias (la igualdad en la ley); y 3) las distinciones
permitidas®®.Por otro lado, en la doctrina peruana, Hernandez Berenguel
seflala que un cabal enunciado del principio de igualdad debe tomar en
cuenta tres aspectos: 1) igualdad ante la ley; 2) generalidad o
universalidad; y 3) principio de uniformidad®.ManniniChung también

acoge los tres aspectos enunciados por Hernandez Berenguel®.

Por mi parte, voy a desarrollar un tratamientoacerca del principio de
igualdad en el ambito tributario, a partir de lo que seria tal principio en el
marco de los modelos de Estado: Estado Liberal, Estado Social y Estado
Constitucional. Como se vera en las lineas que siguen, el principio de
igualdad tiene un alcance distinto tratado bajo la Optica de los citados

modelos. La idea de igualdad en el Estado Liberal tiene un margen mas

82 \/er Casas, José Osvaldo. “El principio de igualdad en el Estatuto del Contribuyente (Paralelo entre
el pensamiento del maestro uruguayo Ramoén Valdés Costa y la doctrina y jurisprudencia de la
Republica Argentina)”. En: Revista Latinoamericana de Derecho Tributario, N° 3, diciembre 1997, pp.
57-96.

8 Ver Corti, Horacio G. A. “El principio de igualdad tributaria. Una aproximacién sistematica”. En:
Revista Juridicade Buenos Aires, José Osvaldo Casas (Coordinador), Facultad de Derecho
Universidad de Buenos Aires, LexisNexisAbeledo- Perrot, Buenos Aires, 2002, pp. 133-163.

8 Ver Hernandez Berenguel, Luis. “El poder tributario y la nueva Constitucion”. En: Revista del
InstitutoPeruano de Derecho Tributario, N° 24, Lima, 1993, pp. 17-29.

SSManniniChung, Jorge. “Tema |: Derechos Humanos y Tributacion, XX Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributario Relatoria Nacional del Per(”. En: Revista del Instituto Peruano de Derecho
Tributario, N° 39, Lima, 2000, pp. 7-35.
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reducido de aplicacion del citado principio, en comparacién con el Estado
Social y el Estado Constitucional; y ello va de la mano también con el
mayor margen de actuacién que la Constitucion le encarga al Estado en

la esfera politica, social y econémica.

Asimismo, el principio de capacidad contributiva al estar ligado al
principio de igualdad, trata de hacer el mismo recorrido; no obstante,
llegado un cierto tramo, veremos que el principio de igualdad seguira su
proyeccion sin retorno, mientras que el principio de capacidad
contributiva no puede seguir su mismo recorrido, quedandose “relegado
en el camino”. Esto ultimo se explicadebido al caracter “social” y a la
mayor amplitud que tiene el principio de igualdad, dado que es un
principio que recorre todo el ordenamiento —y no se limita al ambito
tributario, a diferencia del principio de capacidad contributiva— y es
ademas un valor superior dentro de la Constitucion. Por tanto, el principio
de capacidad contributiva no puede acaparar todas las posibilidades de

accion que tiene el principio de igualdad.

La metodologia que se llevara a cabo no niega ni excluye elenfoque de
los autores mencionados, dado que hay categorias tratadas por ellos, y
gue pueden ser utilizadas para el propdsito de este trabajo. No obstante,
el enfoque que pretendoadoptar sera distinto, y se realizaraa partir del
desarrollo del principio de igualdad de acuerdo a los modelos de Estado

y con ello, el principio de capacidad contributiva.
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2.1 El Principio de Iqualdad en el Estado Liberal: lgualdad Formal

En lineas generales, se podria describir al Estado Liberalcomo un
modelo en el cual se presenta a un Estado restringido, que velaria
principalmente por el orden publico interno, la seguridad exterior y la
composicién de conflictos, pero al cual no le estd permitido tener
mayor injerencia en la esfera privada con el objeto de modificar las
diferencias socioecondmicas que existen realmente entre las
personas. Para comprender mas acerca de la configuracion de este
modelo de Estado, es necesario partir de algunas cuestiones

preliminares.

De acuerdo a Zippelius, “el surgimiento de un poder estatal
soberano, esto es, la consolidacion del poder politico en el Estado,
contribuy6 a establecer una situacién politica ordenada y a garantizar
la paz del Derecho; pero el poder que era suficientemente fuerte para
proteger a los ciudadanos lo era también para oprimirlos y disponer

arbitrariamente sobre el Derecho”®®

.En otras palabras, el surgimiento
del Estado supuso una garantia de paz para sus habitantes ante
amenazas externas, sin embargo, otra amenaza se avizoraba, la cual

seria el propio Estado, dado que por la magnitud del poder que

86Zippelius, Reinhold. “Estado de Derecho”. En: Derecho Constitucional General, Materiales de
Ensefianza, Rall Ferrero Costa (compilador), Lima, Fondo de Desarrollo Editorial de la Universidad de
Lima, Fondo Editorial de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, mayo 2004, p. 340.
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poseia, el riesgo de un ejercicio arbitrario, era permanente, siendo

ejemplo de ello, las monarquias absolutas europeas.

Por esa razon, las instituciones del moderno Estado
constitucional—no aun en el sentido que mas adelante describirée—y
de Derecho fueron conformandose en gran parte como reaccion
frente al absolutismo. Asi, la historia de la libertad ciudadana
corresponde a aquella de la limitacién y control del poder del Estado.
En Inglaterra, las pretensiones absolutistas del rey se toparon con la
enérgica resistencia del Parlamento, que veia amenazados sus
antiguos derechos tradicionales y libertades irrenunciables de los
ciudadanos. De estos conflictosy, méas tarde, como consecuencia del
movimiento independentista norteamericano y la Revolucion
Francesa, fueron surgiendo instituciones para la proteccién de estos
derechos y libertades. En este proceso histérico nacié el Estado
constitucional y de Derecho, que aspira a un compromiso entre la
necesidad de un poder estatal homogéneo, capaz de garantizar la
paz del Derecho, y la necesidad de asegurar el mayor grado posible
de libertad individual, de impedir el abuso del poder estatal y de

poner limites a su expansién®’.

8 jdem, pp. 340- 341.
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Lo anterior, nos llevaria a afirmar, coincidiendo con Torres del Moral,
“que el Derecho Constitucional nace y cobra sustantividad en el
marco del Estado Liberal”®®, dado que en este modelo propugnaria
por una parte, la garantia de los derechos individuales de libertad,
asi como una configuracién del poder politico distinta al absolutismo
monarquico, precisamente para garantizar el ejercicio de los
derechos mencionados. Para efectos de evidenciar esta relacion
entre Estado Liberal con el Derecho Constitucional, en el sentido del
primero como punto de partida del segundo, cito una frase muy
ilustrativa mencionada por Aguil6 Regla,quien sefala, a partir del
Articulo 16 de la Declaracion francesa de los derechos, que “una
sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada ni
la separacion de poderes esta determinada, no tiene una

Constitucion”®.

Para efectos de entender la configuracion del Estado Liberal,
siguiendo a Torres del Moral, se debe partir del dato que “la
burguesia liberal disociaba la realidad en dos regiones separadas y
frecuentemente antagonicas: el Estado y la sociedad civil”, y en tal

caso, “la sociedad civil era la esfera del libre “juego natural” de las

Torres del Moral, Antonio. “El Estado de Derecho”. En: Derecho Constitucional General, Materiales
deEnsefianza, (compilador Raul Ferrero Costa), Lima, Fondo de Desarrollo Editorial de la Universidad
de Lima, Fondo Editorial de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, mayo 2004, p. 326.

89Aguilc') Regla, Josep. “Sobre la Constitucién del Estado constitucional”. En: Constitucion: problemas
filoséficos, edicién a cargo de Francisco J. Laporta, Ministerio de la Presidencia, Secretaria General
Técnica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC), Madrid, 2003, p. 148.
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fuerzas individuales, supuestamente iguales, que el Estado no debia
alterar sino dejar en libertad"®. Esta concepcién, consistente en la
separacion entre el Estado y la sociedad, podria entenderse como
una reaccion contra el ejercicio arbitrario del poder por parte del
absolutismo monarquico, con el fin de que el Estado no interfiera

arbitrariamente en la esfera individual de las personas.

Desarrollando esta concepcion acerca de la separacion entre el
Estado y Sociedad Civil, encontramos a Garcia Pelayo, quien
menciona que“una de las caracteristicas del orden politico liberal era
no solo la distincion, sino la oposicidon entre Estado y sociedad, a los
gue concebia como dos sistemas con un alto grado de autonomia, lo
qgue producia una inhibicibn del Estado frente a los problemas
econdmicos y sociales (...)". Continda sefialando dicho autor que “el
Estado era concebido como una organizacion racional orientada
hacia ciertos objetivos y valores y dotada de estructura vertical o
jerarquica, es decir, construida primordialmente bajo relaciones de
supra y subordinacién”, y en tal sentido, “sus objetivos y valores eran

la garantia de la libertad, de la convivencia pacifica, de la seguridad y

° Torres del Moral, Antonio. Op. cit., p. 326.
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de la propiedad, y la ejecucion de los servicios publicos, fuera

directamente, fuera en régimen de concesiéon”.

Por otra parte, “la sociedad en cambio, era considerada como una
ordenacion, es decir, como un orden espontaneo dotado de
racionalidad, pero no de una racionalidad previamente proyectada,
sino de una racionalidad inmanente, que se puede constatar y
comprender (...), una racionalidad expresada en leyes econémicas y
de otra indole, mas poderosas que cualquier ley juridica, y una
racionalidad, en fin, no de estructura vertical o jerarquica, sino
horizontal y sustentada capitalmente sobre relaciones competitivas, a
las que se subordinaban las otras clases o tipos de
relaciones.”Garcia Pelayo agrega finalmente, que *“tal estructura
inmanente a la sociedad no soélo tiene una solidez superior a
cualquier orden o intervencion artificiales, sino que genera ademas el
mejor de los 6rdenes posibles tanto en el aspecto econdémico,
mediante los maravillosos resultados de la oferta y la demanda,
como en el aspecto intelectual, ya que sélo de la concurrencia de
opiniones sale la verdad, o como en el social, ya que operando bajo

el principio de igualdad ante la ley se impide la consolidacion de

1 Garcia Pelayo, Manuel. Obras Completas, Tomo Il, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, pp. 1599- 1600.
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situaciones adscriptivas (como los antiguos estamentos y gremios)

(..)"%

Como se puede apreciar, el Estado Liberal naci6 como una reaccion
contra el ejercicio arbitrario del poder por parte del absolutismo
monarquico, y para efectos de su configuracion, se baso en la
separacion y oposicion entre Estado y Sociedad Civil, y en este
sentido, la funcién del Estado era servir de garantia al libre
funcionamiento de la sociedad de cualquier tipo de amenaza que
pudiera poner en riesgo dicho funcionamiento, el cual por si mismo
era perfecto. Partiendo de la premisa de que el orden espontaneo de
la sociedad es perfecto, y que la igualdad declarada
constitucionalmente entre las personas estaba sobreentendida —y
que ello era suficiente— no se permitia otra actuacién del Estado que
interfiera el orden social. Esta idea de igualdad cruzaria de manera
transversal por todos los sectores de la accidén estatal y politica,

repercutiendo en el campo tributario.

Teniendo en cuenta lo anterior, la idea de igualdad en materia
tributaria de acuerdo a este modelo, corresponderia a aquella
denominada por Casas como“igualdad de todos ante la ley”, la cual

fue una de las que impulsaron la Revolucion Francesa y que se

*2 jdem, p. 1600.
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plasmaria en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano al proclamar que “los hombres nacen libres e iguales en
derechos”, como reaccion a las caracteristicas politicas y sociales
propias de la dominacion monarquica absolutista que condujeron a
una distribucion inequitativa y desproporcionada de las cargas
tributarias a las clases mas pobres, quedando exoneradas de ellas,
en virtud de las inmunidades y privilegios, los integrantes de la
nobleza, quienes en dicha sociedad estamental también quedaban al
margen de prestar el servicio militar y , de ordinario, en virtud de los

fueros personales, a la jurisdiccion coman 394,

Casas aflade que se postularia el “principio de universalidad ante la
ley” a través de un sistema de normas que tuvieran como

destinatario al conjunto de la sociedad, reaccionando contra las

%Casas, José Osvaldo. “El principio de igualdad en el Estatuto del Contribuyente (Paralelo entre el
pensamiento del maestro uruguayo Ramén Valdés Costa y la doctrina y jurisprudencia de la Republica
Argentina)”. En: Revista Latinoamericana de Derecho Tributario, N° 3, diciembre 1997, pp. 72- 73.

% Coincidiendo en este punto con Casas, Hernandez Berenguel, sefiala que: “El principio de igualdad,
ligado al primer aspecto, puede ser identificado con el derecho fundamental de la persona conocido
como la igualdad ante la ley. En efecto, la inexistencia de privilegios supone que no exista un
tratamiento especial por razones de sexo, raza, religion, opinién o idioma, que es el contenido que da a
dicho derecho el numeral 2 del articulo 2 de la actual Constitucion.” Ver Hernandez Berenguel, Luis. “El
poder tributario y la nueva Constitucion”. En: Revista dellnstituto Peruano de Derecho Tributario, N° 24,
Lima, 1993, pp. 22- 23.

% Humberto Medrano menciona un caso de aberrante discriminacion ocurrido en el Perd, al sefalar
gue: “Histéricamente podemos citar como ejemplo tipico de discriminacion —esto es, de ausencia de
igualdad- el denominado “tributo indigena” que existié en el Per( durante el Virreinato e incluso bien
avanzada la Republica. Esta carga se exigia al aborigen por el solo hecho de serlo; es decir, se trataba
de una tipica discriminacion basada en la raza, lo que es ahora recusado por todos los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos. Como contrapartida —igualmente discriminatoria- la nobleza
estaba excluida del pago de numerosos tributos que sélo se exigia a los plebeyos. Ambas versiones
son claramente contrarias al principio.”"Ver Medrano Cornejo, Humberto. “Derechos Humanos y
tributacion: Algunas areas de convergencia”. En: Derecho Tributario — Temas, Lima, 1991, p. 92.
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diferencias y privilegios hasta entonces vigentes. Bajo la premisa que
las leyes serian universales y abstractas, el Estado se abstenia de
actuar en el é&rea socioeconOmica, limitandose a ordenar las
relaciones de caracter civil y penal®®.Este principio seria equivalente
al “principio de generalidad”, del cual habla Villegas,refiriéndose méas
a un aspecto negativo que positivo, no tratandose de que todos
deban pagar, sino que nadie debe ser eximido por privilegios

personales, de clase, linaje o casta®*®.

Lalanne sefiala que en la Declaracion francesa de los derechos del
hombre y del ciudadano del 26 de agosto de 1789,se encuentra el
punto de partida del principio de generalidad, en la cual se impulsé la
eliminacion de privilegios e inmunidades fiscales del Viejo Régimen,

como de toda otra discriminacion no basada en la capacidad

%®Casas, José Osvaldo. “El principio deigualdad en elEstatuto del Contribuyente (Paralelo entre el
pensamiento del maestro uruguayo Ramén Valdés Costa y la doctrina y jurisprudencia de la Republica
Argentina)”. En: Revista Latinoamericana de Derecho Tributario, N° 3, diciembre 1997, p. 73.

o7 Villegas, Héctor. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, Novena edicion actualizada y ampliada, Buenos Aires, 2005, p. 264.

% Hernandez Berenguel trata el principio de generalidad como sinénimo del principio de universalidad,
aunque les otorga un significado algo distinto al de Caséas y Villegas, sefialando que: “Un segundo
aspecto esta relacionado con lo que la doctrina menciona como el principio de generalidad o
universalidad. Esto significa que la norma tributaria debe aplicarse a todos los que realizan el hecho
generador de la obligacion, tal como esta configurado el presupuesto respectivo en la norma creadora
del tributo o en una posterior. Ver Hernandez Berenguel, Luis. “El Poder Tributario y la Nueva
Constitucion”. En: Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, N° 24, Lima, 1993, p. 23. Por su
parte, Fernandez Segado también trata a los principios de generalidad como sinénimo del principio de
universalidad, y estd méas en linea con Casas y Villegas, al sefialar que: “El principio de generalidad o
universalidad aparece en estrecha relacion con el de igualdad. Su origen se remonta a la Revolucion
Francesa, que pone punto final a los antiguos privilegios y exenciones fiscales de que disfrutaban
algunos estamentos, como era el caso de la nobleza y del clero.” Ver Fernandez Segado, Francisco.
“Los Principios Constitucionales Tributarios en Espafia”. En: ScribasRevista de Derecholnstituto de
Investigacion Juridico- Notarial (INDEJ), 1997, p. 232.
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contributiva. De esta manera, el nacimiento del principio de
generalidad en materia tributaria se produce con la superaciéon de la
sociedad estamental quecaracterizaba al antiguo régimen, dando
lugar asi a un nuevo orden social basado en un nuevo criterio de

reparto de la carga tributaria®.

A partir de lo visto, el principio de igualdad en este modelo, esta
dirigido principalmente a la abolicion de los privilegios vy
discriminaciones aberrantes propias del Antiguo Régimen, y que el
criterio para el pago de impuestos seria sobre la base de la
capacidad economica, y ya no sobre criterios de raza, sexo, origen
social’®. No obstante, no propugnaria por un cambio a nivel social,
ambito en el cual subsistirian las mas profundas diferencias. No

propugnaria por una igualdad de hecho™®*.

Y es que, para la escuela que encabeza Adam Smith, la generalidad

se concebia en el sentido de que todo ciudadano, al margen de cual

% Cfr. Lalanne, Guillermo A. “Generalidad y Tributacion”. En: Revista Juridica de Buenos Aires, José
Osvaldo Casés (Coordinador), Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, LexisNexisAbeledo-
Perrot, 2002, pp. 316- 317.

190 En el mismo sentido, Pérez Royo sefiala con relacion al principio de capacidad contributiva: “Asi es,

en primer lugar, si se atiende a los fundamentos histéricos del principio: cuando el constituyente
revolucionario de 1791 establece la regla de la contribucion general de acuerdo con la riqgueza esta
afirmando, antes que nada, el fin del sistema de tributacion basado (al igual que el resto de la
ordenacion social) en el privilegio. Ver Pérez Royo, Op. cit., Fernando. Derecho Financiero y Tributario
Parte General. Editorial Civitas S.A, Cuarta Edicién, Madrid, 1994, p. 35.

191 En el mismo sentido, ver Lejeune Valcarcel, Ernesto. “Aproximacion al Principio Constitucional de

Igualdad Tributaria”. En: Seis estudios sobre Derecho Constitucional e Internacional, Editorial de
Derecho Financiero Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1980, pp. 128- 129.
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fuera el nivel cuantitativo de su renta, estaba obligado al pago del
impuesto. Ello sintonizaba con la idea smithiana de que la
distribucion de la riqueza y de la renta era fruto del sistema de
mercado, no debiendo ser modificada por medio de los impuestos'®.

Esto ultimo est& relacionado con el principio de neutralidad.

En efecto, segun Jarach, “la neutralidad del impuesto significa que
este debe dejar inalteradas todas las condiciones del mercado o no
provocar distorsiones de la oferta, de la demanda y de los precios, no
solo en las transacciones de bienes gravados, sino de todos los

bienes y servicios"*%,

Teniendo en cuenta lo anterior, se consideraria que en este tipo de
Estado el nuevo criterio para establecer impuestos seria la capacidad
contributiva, entendido este como parametro objetivo de la
imposicion, en contraposicion con los otros criterios totalmente
discriminatorios propios del Antiguo Régimen. El principio de
capacidad contributiva serviria como fundamento que justifica la
imposicion, en el sentido que deben contribuir aquellos que cuenten
con los recursos para ello—y no sobre la base de los otros criterios

odiosos y discriminatorios ya mencionados—lo cual se refleja cuando

192 Fernandez Segado, Francisco. Op. cit., p. 232.

103

Jarach, Dino. “Los principios de la imposicion”. En: Gaceta Juridica Normas Legales y

Jurisprudencia, Tomo V, mayo 1994, Lima, p.s/n.
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el gravamen recae sobre indices o manifestaciones de riqueza. No
obstante, el principio en su faceta de medida de la imposicién, aun
no podria desplegar toda su eficacia; en vista a que en este modelo
de Estado, no se permitia que el impuesto sirviera como instrumento
de redistribucion de la riqueza. Por ello, el ejercicio del poder
impositivo debia recaer en los contribuyentes, pero en una forma que
no modificara sus situaciones econémicas y que no generara ningun
tipo de distorsion en el mercado, el cual solamente se deberia regir

por las “leyes naturales”.

Cabe sefialar que la nocién descrita del principio de generalidad o
universalidad se ubica dentro del Estado Liberal, en el cual tuvo su
origen, y que seria la que mejor describe una de las dimensiones del
principio de igualdad. Ademas, el principio de generalidad o
universalidad, entendido de este modo, es el sentido mas basico de
la igualdad, y una vulneracion en este aspecto, seria la mas grosera
de todas'®*.ParaVictor Uckmar, la igualdad en su sentido juridico
—igualdad formal—coincide sustancialmente con el principio de

generalidad de la imposicion, lo cual seria recogidoen algunas

Esta misma idea estaria acorde a una de las dimensiones trabajadas por Horacio G. A. Corti, como

son “las distinciones prohibidas”, quien sefiala que: “La tributacién no debe discriminar a las personas.
Cada vez que un tributo distingue a las personas de acuerdo con un criterio calificado como prohibido
se genera una discriminacién. Hay consenso suficiente para designar a esta dimension “igualdad ante
la ley” en materia tributaria. (...) Se individualizan una serie de rasgos (los paradigmaticos: sexo, raza,
idioma o creencias) que, en caso de utilizarse en materia tributaria para distinguir personas, dan lugar
a una discriminacion, luego: su uso produce un trato desigual por violacion a la “igualdad ante la ley”.”

Ver Corti,

Horacio G.A. “El principio de igualdad tributaria. Una aproximacion sistematica”. En: Revista

Juridica de Buenos Aires Derechos Humanos yTributacion, Coordinador José Osvaldo Casas, Facultad
de Derecho Universidad de Buenos Aires, LexisNexisAbeledo- Perrot, 2002, p. 145.
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Constituciones al prohibir expresamente el privilegio en materia

fiscal'®.

En la actualidad, dicha nocion de generalidad no se puede mantener
de manera tan rigida, dado que se puede concebir la concesion de
exenciones siempre que esté fundamentada en otros principios o
derechos de raigambre constitucional*®.Aunque este entendimiento
sera producto de la evolucién del Estado Liberal a los modelos

posteriores, que a continuacion se pasan a describir.

2.2 El Principio de Ilqualdad en el Estado Social: Ilgualdad Material

Con el desarrollo y superacion de las premisas bajo las cuales se
cimentaba el Estado Liberal,pasamos a un nuevo modelo
denominadoEstado Social. Y es que si bien “los valores basicos del
Estado democratico-liberal eran la libertad, la propiedad individual, la
igualdad, la seguridad juridica y la participacion de los ciudadanos en

la formacion de la voluntad estatal a través del sufragio”, por otra

105 oy, Uckmar, Victor. Principios Comunes del Derecho Constitucional Tributario. Editorial Temis S.A,

Bogota, 2002, p. 59.

1% En el mismo sentido, Rodriguez Bereijo sefiala que: “Ello no significa, claro esta, que esté

constitucionalmente vedada la concesion de exenciones o bonificaciones tributarias o la utilizacion del
tributo con fines extrafiscales o de politica econémica. Es més, en ocasiones, el establecimiento de
tales beneficios fiscales puede ser constitucionalmente legitimo e incluso venir exigido bien para la
realizacién efectiva de otros principios constitucionales (como la igualdad, la capacidad contributiva o la
progresividad tributaria) o bien para la consecucion de otros bienes y objetivos constitucionalmente
protegidos (singularmente, los denominados “derechos econémicos y sociales” del capitulo 11l del Titulo
1). En tales casos, la desigualdad de trato que la exencién o el beneficio supone ha de ofrecer una
justificacion razonable y ser proporcional al fin perseguido.”Ver Rodriguez Bereijo, Alvaro. “El sistema
tributario en la Constitucion” (Los limites del poder tributario en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional). En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
Afio 12, N° 36, Lima, setiembre- diciembre 1992, p. 41.
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parte, “el Estado Social democratico y libre no sélo niega estos
valores, sino que pretende hacerlos mas efectivos dandoles una
base y un contenido material y partiendo del supuesto de que
individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias,
sino dos términos en implicacion reciproca de tal modo que no puede

realizarse el uno sin el otro”*%’.

Cabria sefnalar ademas, que el paso del Estado Liberal al Estado
Social, no constituyé solamente una evolucion del modelo de Estado,
sino que siguiendo a De Otto, significé un cambio en el modo de
entender la funcién de la norma constitucional.En efecto, para dicho
autor, “(...) la Constitucibn pasa a considerarse norma juridica
fundamental no en el sentido de que sea el fundamento de la validez
de todo el ordenamiento, en cuanto regula las condiciones de la
creacion juridica, sino en el de que contiene el orden juridico basico
de los diversos sectores de la vida social y politica, de modo que
prefigura, de forma similar a como lo hacen los programas de partido,
un “modelo de sociedad”, y que “(...) con ello se pretende ver en la
Constitucion una norma que ya no sefiala al poder publico los limites
de lo permitido, sino que le impone también el deber positivo de crear

un orden”. Por tanto, se puede concluir diciendo que, “la Constitucion

Garcia Pelayo, Manuel. Op. cit., p. 1603.
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ya no incorpora solo la concepcién politica de lo que el Estado debe

ser, sino el programa de lo que debe hacer™*®,

Al decir de Torres del Moral, la expresion “Estado Social de Derecho”
aparecio en la Republica de Weimar, acufiada por HermannHeller en
oposicion al Estado Liberal y al totalitarismo. El adjetivo social aludia
a una intervencion estatal en la sociedad y en la economia para
ponerla al servicio de los objetivos de igualdad y de justicia. El
Estado Social no espera que el mercado autorregule su
funcionamiento, sino que lo dirija él mismo. Respeta el mercado,
pero procede con su intervencién a realizar cierta distribucion de la
riqueza con criterios no estrictamente econémicos, sino de justicia

social, cuya demanda es incapaz de satisfacer el puro mercado™®.

El Estado social parte de la experiencia de que la sociedad dejada
total o parcialmente a sus mecanismos autorreguladoresconduce a la
pura irracionalidad y que solo la accion del Estado hecha posible por
el desarrollo de las técnicas administrativas, economicas, de
programacion de decisiones, etcétera., puede neutralizar los efectos

disfuncionales de un desarrollo econémico y social no controlado™*°.

De Otto, Ignacio. Derecho Constitucional, Sistema de fuentes, Editorial Ariel S.A, Barcelona, Sétima

reimpresion, julio 1999, p. 44.

%Torres del Moral, Antonio. Op. cit., pp. 328- 329.

110

Garcia Pelayo, Manuel. Op. cit., pp. 1600- 1601.
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El postulado del Estado Social como tal, conlleva una serie de
implicancias en varios aspectos (social, politico, econémico), y que lo
dotande una cierta complejidad. No es mi intencibn hacer un
desarrollo extenso de cada uno de ellos en este trabajo. Lo que si
considero importantees sefialar las notas que caracterizan al
postulado del Estado Social, que al decir de Garcia Pelayo, son las
siguientes: i) la superacion de las posibles contradicciones entre la
titularidad formal de unos derechos publicos subjetivos y su ejercicio
efectivo; ii) la prosecucion de la procura existencial, es decir, por la

accion estatal destinada a crear las condiciones para la satisfaccion

de aquellas necesidades vitales que, en las complejas condiciones

de la sociedad de nuestro tiempo, no pueden ser satisfechas ni por
los individuos ni por los grupos; iii)la concepcion del status de

ciudadania no solo como una comun participacidn en valores y en

derechos politicos, sino también en los bienes econdémicos vy

culturales, y, consecuentemente, iv) ser un Estado de prestaciones
de modo que a los preceptos constitucionales que limitan su
actividad aflade otros que le fijan objetivos para su accion legislativa
y administrativa, con lo cual la Grundkompetenz, cuyos limites han
sido establecidos por los primeros, recibe unos objetivos definidos

por los segundos y, finalmente, v) por una politica orientada hacia la
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configuracion de la sociedad por el Estado dentro de los patrones

constitucionales!'*.

Como se puedeobservar, el Estado Social parte del dato real de que
el “libre” funcionamiento de la sociedad no necesariamente es
“perfecto”, y que por si solo no asegura el bienestar social, sino que
el Estado debe crear las condiciones para que se produzca un goce
efectivo de los derechos formalmente otorgados. En tal sentido, el
Estado debera organizar y realizar una serie de prestaciones que
corrijan las desigualdades sociales y econémicas en aras de que los
derechos asignados a todos (igualdad formal), alcancen un goce
efectivo (igualdad material). Ahora, para efecto de financiar dichas
prestaciones, debera contar necesariamente con una serie de
recursos,entre los cuales se encuentran los impuestos. A este punto,
se avizorala forma en que se inserta el instrumento impositivo dentro
del modelo del Estado Social, y el rol que cumple el principio de

capacidad contributiva dentro de dicho modelo.

En el Estado Liberal ya se habia introducido la idea de que el criterio
para pagar impuestos se deberia regir basandose en una aptitud
patrimonial del sujeto, ello en contraposicion conlos criterios odiosos

gue imperaban en el Antiguo Régimen. No obstante, el desarrollo del

1 jdem, p. 1657.
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principio de capacidad contributiva como principio distribuidor de la

carga tributaria, y sobre todo con papel redistributivo de la renta, va a

tener un rol preponderante recién en el Estado Social.

En efecto, la busqueda de la igualdad sustancial, real y de hecho

obliga a intensificar la imposicién directa, personal y progresiva en

defensa del “postulado de redistribucidn”,alejandose del dogma

liberal de la neutralidad del impuesto**

.Esta faceta de la igualdad es
lo que el propioCasas denomina “igualdad por la ley”, en la cual la
“progresividad” es la herramienta principal para lograr el ideal de la

redistribucion.

En mi opinion, este seria el punto en el cual “igualdad” y “capacidad
contributiva” se interceptan de la manera mas perfecta, en vista de
gue la tendencia en este tipo de Estado, es la busqueda de una
igualdad material mas que formal. Para lograr ello, cumple un papel
importante el principio de capacidad contributiva, teniendo en
consideracion lo abstracto que resulta ser el principio de igualdad. De
esta manera, el principio de capacidad contributiva se constituiria en

la medida de la igualdad, asi como un instrumento junto con el

concepto de progresividad para lograr la redistribucion de la

Casas, José Osvaldo. “El principio de igualdad en el Estatuto del Contribuyente (Paralelo entre el

pensamiento del maestro uruguayo Ramoén Valdés Costa y la doctrina y jurisprudencia de la Republica
Argentina)”. En: RevistalLatinoamericana de Derecho Tributario N° 3, diciembre 1997, pp. 72- 73.
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renta'®®

.En tal sentido, capacidad contributiva y progresividad serian
dos principios que se complementan para efectos de alcanzar un

ideal de justicia.

Por tanto, la relacion entre el principio de igualdad y la capacidad
contributiva, esta ultima como medida de la primera, quedaria de la

siguiente manera:

a) para que el trato tributario sea “igual” es preciso tratar a las
personas de forma “diferente”, de acuerdo con sus recursos
disponibles, y

b) el trato “diferente”, respetuoso de la igualdad, consiste en
gue la tributacion debe ser mayor si la riqueza disponible es

mayor'**,

Los puntos anteriores describen en lineas generales como ha de
hacerse la distribucion de la carga tributaria, de tal forma que sea

igualitaria; y especialmente en el segundo punto se enmarcaria la

13 A propésito de la Constitucion Espafiola, Rodriguez Bereijo expresa la relacion entre el principio de
capacidad contributiva y el principio de progresividad para efectos de la distribucion de la carga
tributaria, al sefialar que: “en lo que toca al principio de progresividad tributaria, la mencién que de él se
hace en el articulo 31.1 CE, junto con la del principio de igualdad, es significativa de que a través de él
se hace real y efectiva la distribucién de la carga segun la capacidad econémica y el mandato de

desigualdad y diferenciacion que la igualdad en la imposicion demanda para acercarse a un sistema
tributario justo. En este sentido, la progresividad tributaria constituye también una medida de
igualdad.”(el subrayado es mio) Ver Rodriguez Bereijo, Alvaro. “El sistema tributario en la Constitucién”
(Los limites del poder tributario en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional). En: Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Afio 12, N° 36, Lima, setiembre-
diciembre 1992, pp. 51- 52.

14 Corti, Horacio G. A. Op. cit., p. 147.
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idea de redistribucion de la renta, en tanto se grave mas a los que
mayores recursos poseen, y por tanto quienes contribuyan en mayor

medida a los gastos publicos. Para lograr este rol redistributivo de la

tributacion, juega un importante papel el concepto de progresividad.

En palabras de Pérez Royo, se entiende por progresividad aquella

caracteristica de un sistema tributario segun la cual a medida que

aumenta la rigueza de cada sujeto, aumenta la contribucién en

proporcion _superior_al incremento de riqueza. Los que tienen mas

contribuyen en proporcién superior a los que tienen menos*.

A propoésito de la definicion dada por Pérez Royo, es importante

incidir en algunos aspectos que nos parecen importantes.

Primero, cabe recalcar que la progresividad es una cualidad que se

debe atribuir al sistema tributario. De igual parecer es Lejeune, quien

afirma que la progresividad no se exige enlos tributos en particular,
sino en elsistema tributario en su conjunto.**°Afirma, también, que un
sistema tributario no deja de ser progresivo por el hecho de que en el

mismo convivan junto a impuestos estrictamente progresivos,

Pérez Royo, Fernando. Op. cit., p. 39.

116Lejeune Valcércel, Ernesto. “Aproximacion al Principio Constitucional de Igualdad Tributaria”. En:
Seis Estudiossobre Derecho Constitucional e Internacional, Editorial de Derecho Financiero, Madrid,
1980, p. 163.
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impuestos de naturaleza proporcional. Lo importante es que la
aplicacion conjunta de unos y otros dé como resultado una
tributacién progresiva''’.Finalmente, afiade que puede considerarse
pacifico el acuerdo sobre la necesidad de que los impuestos reales y
sobre el consumo (exceptuando los consumos suntuarios) sean de
caracter proporcional, asi como sobre el caracter progresivo que, por
razones distintas, han de tener los impuestos sobre la renta y el
patrimonio, de un lado, y sobre las sucesiones y donaciones, de

otro™® A continuacion, se desarrollan un poco més estas ideas.

Como se puede observar, la progresividad del sistema vendria

acentuada en primer término por el impuesto a la renta personal, en

virtud de una serie de caracteristicas que posee este tipo impositivo.
En primer lugar, es un impuesto que recaedirectamente sobre la
persona que obtiene la ganancia—sin que se posibilite la traslacion a
diferencia de los impuestos al consumo. En segundo lugar, y como
caracteristica excluyente que no poseen los otros tipos impositivos
(los impuestos al patrimonio y consumo), recae sobre la

119

fuente~“misma con la que se pagan los tributos.Si bien, los

impuestos pueden gravar el patrimonio o el consumo, dichos tributos

idem, p. 163.

18 jdem, pp. 163- 164.

119

Hay una distincién muy interesante que hace De Juano, entre lo que se denominan “fuente” y

“objeto” del tributo, que méas adelante describiré con mayor detalle.
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son pagados finalmente con la renta obtenida por el sujeto. Por ello,
se puede concluir que el impuesto a la renta es el que mejor puede
captar la situacién patrimonial del sujeto a diferencia de los otros
tipos impositivos. Un sujeto puede tener bienes (es decir, un
patrimonio) que pueden no generarle rentabilidad, con lo cual la
posesion de dichos bienes como manifestacion de riqueza, no
evidencia de manera fidedigna la real situacion de dicho sujeto. Por
tanto, podriamos concluir que el impuesto a la renta es el tributo que
puede estructurarse de tal manera que se grave de manera directa a
las personas que obtienen mayores ganancias, y ademas permite
captar la situacion patrimonial real de las personas; siendo tales
caracteristicas las que hacen posible el despliegue de la

progresividad y con ello la redistribucién de la renta.'?°

1205 embargo, esta idea no se reproduce en la realidad latinoamericana, en la cual la mayor parte de

la recaudacion no proviene propiamente del impuesto a la renta personal, y tampoco se puede lograr
una de sus principales virtudes, que es la redistribucion, lo cual ha sido puesto de manifiesto en libro
“Recaudar no basta. Los impuestos como instrumentos de desarrollo”, publicacién del Banco
Interamericano de Desarrollo, afio 2012, cuya edicién estuvo a cargo de Ana Corbacho, Vicente Fretes
Cibils y Eduardo Lora, en el cual se sostiene en la pagina 173 que: “En muchos paises el impuesto a la
renta constituye la columna del sistema tributario porque es el gravamen que mas recauda y ha
recaudado en la historia de la humanidad y tiene el mayor poder redistributivo de todos los impuestos.
Sin embargo, en los paises latinoamericanos se desperdicia el potencial de recaudacién de dicho
impuesto y no se aprovecha bien su potencial redistributivo.” Por otro lado, en la pagina 175 indica las
razones que originan esa realidad: “El régimen del impuesto a la renta de las personas se asemeja a
un cascaron cuyo contenido se ha ido vaciando: tiene por fuera la forma de un verdadero sistema
impositivo, pero ha sido ahuecado por dentro. Esencialmente, son cuatro los dispositivos que han
usado en la practica las sociedades latinoamericanas para convertir a los impuestos a la renta personal
en un cascaron vacio: el disefio de las tasas y los tramos, la generosidad de las deducciones o
beneficios fiscales, el tratamiento preferencial que se otorga a los ingresos de capital, y la evasion
propiamente dicha”. (el subrayado es mio)

Se puede tener acceso a esta publicacion ingresando a la siguiente direccidon electronica:
http://www.iadb.org/es/investigacion-y-datos/publicacion-dia,3185.htmI?id=2013.
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Ademas del impuesto a la renta, los impuestos al patrimonio también
permiten la aplicacion de tarifas progresivas, y con ello acentuar la
progresividad. No obstante, como mencioné anteriormente, podrian
no captaradecuadamente—a diferencia del impuesto a la renta— la

real situacion patrimonial del sujeto.

Por otro lado, estan los impuestos al consumo. Si bien dichos
impuestos no permiten la aplicacién de tarifas progresivas sino solo
proporcionales, ademas de consistir en manifestaciones indirectas de
aptitud contributiva (el hecho de consumir, presume la existencia de
riqueza), podrian estructurarse de tal manera que coadyuven a la
progresividad del sistema. No gravar los bienes de primera
necesidad para no afectar a las clases menos favorecidas (lo cual
también favoreceria a las clases mas pudientes); y gravar con mayor
intensidad los consumos suntuarios (los cuales serian realizados con
los excedentes de riqueza y que no estan relacionados con las

necesidades bésicas).**

Zactualmente, se critica esta idea de establecer exenciones en los impuestos al consumo, como el

Impuesto al Valor Agregado (en el Per se denomina Impuesto General a las Ventas), sosteniéndose
que en realidad esa medida no logra corregir su regresividad. En efecto, en el libro “Recaudar no
basta. Los impuestos como instrumentos de desarrollo”, se sostiene en las paginas 250 y 251 que: “El
problema de la regresividad del IVA surge porque es un impuesto que no distingue entre el consumo
de los pobres y el de los ricos, siendo que los primeros consumen una proporcion mayor del ingreso
que los mas pudientes (por consiguiente, con una tasa Unica de IVA para todos los bienes de
consumo, los pobres pagan en IVA una proporcién mayor del ingreso que los ricos). Sin embargo, es
dificil pensar que el problema quede corregido en forma razonable reduciendo el gravamen de ciertos
productos, por la sencilla razén de que, excepto en el caso de unos muy pocos bienes, los deciles de
mayor ingreso consumen mas de todos los bienes que los de menor ingreso, en especial en América
Latina donde la renta esta fuertemente concentrada.El intento de lograr progresividad mediante tasas
reducidas para algunos productos genera sustanciales “errores de inclusion”, (...). Por ejemplo, en
Uruguay, el 40% més pobre de la poblacién sélo consume mas de la mitad de los bienes exentos del
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Segundo, incidiendo en lo que consiste propiamente la progresividad,
y siguiendo a Fernandez Segado, esta ha sido fundamentada en la

llamada “utilidad marginal decreciente”, esto es, en la consideracion

de que a medida que aumenta la cantidad poseida de una cosa,
disminuye su utilidad marginal. Dicho de otro modo, la cantidad de
utilidad adicional o marginal disminuye a medida que una persona
consume mayor cantidad de un bien. Proyectada esta observacion
sobre el bien “renta”, la formulacion serd bien facil: conforme se
incrementen los ingresos de una persona, esta, una vez cubierto sus
gastos vitales, dedicara el exceso a cosas superfluas y, por tanto la
utilidad que le proporcionaran las unidades que implican un aumento
de la renta tendran menos utilidad para ella que las primeras'? Al
respecto, nos parece interesante el enfoque dado por Corti, sobre la
relacion entre los recursos disponibles y el goce de los derechos
fundamentales. Sefiala que a medida que aumentan los recursos
disponibles, cada unidad que se agrega se encuentra mas alejada de
la cantidad vinculada al ejercicio de los derechos fundamentales.

Esto sucede hasta llegar a un punto en que ya no hay vinculacion

IVA, mientras que el 20% mas rico consume mas de la mitad de esos bienes exentos. En otras
palabras, la exencion es apropiada principalmente por los deciles de méas altos ingresos. Mediante
tasas reducidas y exenciones siempre se desemboca en el callejdon sin salida de los errores de

inclusién.

Quizds sea el momento de pensar en forma diferente. No hay que olvidarse de que el

objetivo principal de un impuesto cualquiera no es directamente redistribuir el ingreso sino recaudar
ingresos para financiar gastos que puedan ser mas redistributivos. Es mas sensato explotar mejor las
ventajas intrinsecas de cada instrumento (en el caso del IVA su poder recaudatorio, neutralidad y

sencillez) en lugar de sequir afilando una cuchara (introduciendo exenciones y tipos reducidos) que no

esté hecha para cortar”.(el subrayado es mio)

122

Fernandez Segado, Francisco. Op. cit., p. 243.
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alguna entre los recursos econdémicos disponibles y el ejercicio de los
derechos fundamentales. Luego de un punto, por mas que la riqueza
se incremente, los derechos que se pueden ejercer no varian en
cantidad o calidad. En otros términos —que no dejan de revelar, por
apropiacion irénica del Iéxico neoclasico, la juridicidad de esta

perspectiva—se verifica una utilidad marginal decreciente de los

recursos econdmicos disponibles en relacion a los derechos
fundamentales, hasta llegar a un limite que, traspasado, revela una
utilidad nula'?®.Finalmente, con relacién a la progresividad, sefiala
que es una técnica especifica para captar recursos econémicos que
prima facie no se vinculan con los derechos fundamentales. Estos
recursos obtenidos en exceso respecto del trato tributario igualitario
(proporcionalidad), permiten acentuar el despliegue de una accion
publico-estatal que tienda, no solo a proteger el goce de los derechos
de quienes ya estan en condiciones de ejercerlos, sino de asegurar
ese mismo goce para todos, o sea, para todas las personas a
quienes juridica, pero no empiricamente, se les atribuy6é derechos

fundamentales'?*.

A partir de lo expuesto, debemos recalcar dos puntos: primero, la

progresividad tiene como objeto captar excedentes de riqueza o

123 Corti, Horacio G. A. Op. cit., p. 149.

124 fdem, p. 153.
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recursos no vinculados a necesidades bésicas, con lo cual se evita
gue el peso de los tributos afecte al individuo mayormente, sino solo
en lo necesario; segundo, la captacion de los excedentes de riqueza
permite al Estado, destinar tales recursos captados para mejorar las
condiciones de vida de los que estan en inferiores condiciones

econdmicas, a traves del gasto publico.

En conclusion, considero que en el Estado Social la capacidad
contributiva juega un rol importante, como medida de la igualdad, en
el sentido de servir como parametro para determinar cuando dos
situaciones son iguales y cuando son distintas, y basandose en ello,
ser una herramienta para distribuir la carga tributaria. En virtud de
que este modelo de Estado esta dirigido a conseguir una igualdad
material se busca captar aquellos recursos que estén menos
vinculados a las necesidades basicas (que deberian estar cubiertas),
para destinarlo a actividades estatales que procuren la satisfaccion
de dichas necesidades por parte de aquellos que no estadn en las
condiciones para ello, recurriéndose a la técnica de la progresividad.
Ahora, la progresividad actia sobre la base de la capacidad
contributiva dado que la captacion de recursos para su redistribucion,
incidirdA mayormente en aquellos sujetos que cuenten con mayor
riqueza excedente, y que por tanto cuenten con mayor capacidad
contributiva. En este modelo de Estado, la capacidad contributiva

tendrd ademas de una funcién legitimadora del tributo (se paga
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impuestos porque existe capacidad contributiva, y no por pertenecer
a una clase social), que ya habia en el Estado Liberal; también una
funcién distribuidora de la carga tributaria, y redistribuidora de la
renta—con el auxilio de la progresividad— con el objetivo de conseguir

unajusticia mas real y efectiva.

2.3 El Principio de Iqualdad en el Estado Constitucional: Interdiccion de

125

la Arbitrariedad

Recogiendo los aportes delEstado Liberal y Estado Social, se
vislumbra un nuevo modelo denominado Estado Constitucional, el
cual, al decir de Haberle, se caracterizaria por tener como elementos
ideales y reales, la dignidad humana como premisa antropologico-
cultural, la soberania popular y la division de poderes, los derechos
fundamentales y la tolerancia, por la pluralidad de los partidos y la
independencia de los tribunales, habiendo buenas razones para
caracterizarlo como democracia pluralista o como sociedad

abierta®®.

Como se aprecia, son varios los elementos que caracterizan al
Estado Constitucional, y no es el propésito de este trabajo,
desarrollar cada uno de ellos. Lo que si considero relevante resaltar,
es guela denominacion de este modelo precisamente como Estado

Constitucional, se debe a que en él se produce una revaloracion dela

Cfr. Haberle, Peter. El Estado Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM 2001,

Fondo Editorial de la PUCP, 2003, p. 3.
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Constitucion en virtud de la fuerza normativa de la cual goza en el
ordenamiento juridico—y que en épocas pasadas no se le
reconocia'®®—el caracter abierto de sus dispositivos, la forma singular
de cémo interpretarla, y la revaloracion de su contenido en
particular—y principalmente en lo concerniente a los derechos

fundamentales.*?’

126 g paso al Estado Constitucional significa precisamente esta revaloracién de la Constitucion, tal

como lo describe Aguilé Regla: “En estos momentos es muy comun hablar del “Estado Constitucional”
como algo diferente del “Estado de Derecho” y referirse a los cambios que esta transicion esta
suponiendo en la concepcion del Derecho y del método juridico. Si el modelo del Estado de Derecho (o
Estado Legal de Derecho) gravitaba en torno a la idea de imperio de la ley, el modelo del Estado
Constitucional (o Estado constitucional de Derecho) gravitaba en torno al caracter normativo
(regulativo) de la Constitucién (“la Constitucién como norma juridica”).” Ver Aguilé Regla, Joseph. La
Constitucion del Estado Constitucional, Palestra-Temis, Lima-Bogota, 2004, p. 9.

En un sentido similar, Arnold sefiala: “A comienzos de este siglo no se reconocia generalmente fuerza
normativa y obligatoria de la Constitucion. La ley, como expresion de la voluntad general del pueblo
soberano, es la norma ultima del ordenamiento”. Mas adelante concluye diciendo: “(...) hoy se
reconoce generalmente que la Constitucion tiene caracter normativo, fuerza obligatoria frente a todos
los poderes publicos, incluidos el legislador y se limita la intervencion de este Gltimo en las libertades.”
Ver Arnold, Rainer. “El Derecho Constitucional Europeo a fines del siglo XX Desarrollo y Perspectivas”.
En: Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica (Libro Homenaje a German J. Bidart Campos)
José Palomino Manchego y José Carlos Remotti Carbonell (Coordinadores), Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional (seccion peruana), Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Editora
Juridica Grijley, Lima, abril de 2002, p. 27.

127 este punto, es pertinente hacer referencia a lo que se denomina como “neoconstitucionalismo”,

que en palabras de Carbonell, es un concepto que explica un fenémeno relativamente reciente dentro
del Estado Constitucional contemporaneo. Para efectos de explicar lo que involucra el
neoconstitucionalismo, considera tres niveles de analisis: (i) en primer lugar, el neoconstitucionalismo
pretende explicar a un conjunto de textos constitucionales que comienzan a surgir después de la
Segunda Guerra Mundial y sobre todo a partir de los afios 70 del siglo XX. Se trata de Constituciones
gque no se limitan a establecer competencias 0 a separar a los poderes publicos, sino que contienen
altos niveles de normas “materiales” o sustantivas que condicionan la actuacion del Estado por medio
de la ordenacién de ciertos fines y objetivos; (ii) en segundo lugar, los jueces constitucionales han
tenido que aprender a realizar su funcion bajo parametros interpretativos nuevos, a partir de los cuales
el razonamiento judicial se hace mas complejo, entrando técnicas interpretativas propias de los
principios constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacion de los
efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacion, la proyeccion horizontal de los
derechos; y, (iii) finalmente, un tercer eslabon dentro del conjunto de fenémenos que abarca el
neoconstitucionalismo consiste en desarrollos tedricos novedosos, los cuales parten de los textos
constitucionales fuertemente sustantivos y de la practica jurisprudencial recién enunciada, pero
también suponen aportaciones de frontera que contribuyen en ocasiones no solamente a explicar un
fenémeno juridico, sino incluso a crearlo. Ver Carbonell, Miguel. “Neoconstitucionalismo: Elementos
para una definicion”. En: Revista Juridica del Per(, derecho privado y publico, Normas Legales, Gaceta
Juridica, Tomo N° 88, Lima, junio 2008, pp. 16- 18.
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En el contexto actual se reconoce la existencia de sociedades
pluralistas —es decir, sociedades marcadas por la presencia de una
diversidad de grupos sociales con intereses, ideologias y proyectos
diferentes, pero sin que ninguno tenga fuerza suficiente para hacerse
exclusivo o dominante y, por tanto, establecer la base material de la
soberania estatal en el sentido del pasado—, esto es, sociedades
dotadas en su conjunto de un cierto grado de relativismo, y que no
asignan a la Constitucion Politica la tarea de establecer directamente
un proyecto predeterminado de vida en comun, sino de crear las
condiciones para ello.Aguil6 Regla menciona que, en términos
generales, suele considerarse que una Constitucion democrética y
regulativa tiene que ser “abierta” para permitir que el sistema juridico-
politico pueda reflejar las alternativas politicas que operan a su
amparo. En este sentido, parece que la Constitucién abierta tiene

que ser una Constitucién relativamente imprecisa’?®

.El hecho que la
Constitucion Politica se presente como un marco que no
predetermine, sino que posibilite la libre adopcion de las varias

opciones politicas, tiene que ver con el “caracter abierto” de la norma

constitucional.

En relacion justamente con el caracter abierto e impreciso de las

normas constitucionales, podriamos afirmar, si bien no de manera

Aguil6 Regla, Joseph. La Constitucion del Estado Constitucional, Palestra-Temis, Lima-Bogota,

2004, p. 135.
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excluyente, que en los textos constitucionales se presentan de
manera masiva “principios”, y que son tipos de normas distintas a la
tradicional norma juridica, esta Ultima denominada “regla” (norma
provista de una estructura condicional hipotética). Los principios son
normas, las cuales sin embargo, no estan dotadas de una estructura
condicional hipotética, es decir, con un supuesto de hecho y una
consecuencia bien determinados. M&s bien, “los principios son
mandatos de optimizacién que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y
facticas que juegan en sentido contrario”?°. Ahora bien, la aplicacion
de los principios en casos concretos puede dar lugar a conflictos o
antinomias. Por tanto, el principio de capacidad contributiva al ser
precisamente un principio, puede entrar en situaciones de conflicto
con otros principios detrds de los cuales hay determinados valores y
fines comprometidos.Llegados a este punto, describiremos el
lugarque ocupa el principio de capacidad contributiva dentro del
Estado Constitucional, relacionado con el principio de igualdad, el
cual se entenderia en este modelo de estado como interdiccion de la

arbitrariedad.

Bernal Pulido, Carlos. El Derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos

fundamentales. Universidad del Externado de Colombia, Quinta reimpresion, Bogota, 2008, p. 96.
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2.3.1 Crisis de la capacidad contributiva como Unico principio de
justicia tributaria

El entendimiento por parte de la doctrina tradicional en
concebir el principio de capacidad contributiva como el
fundamento de la imposicién, en el sentido de que no se
pueden crear impuestos que no graven los clasicos indicios o
manifestaciones de riqueza, es una idea que actualmente
viene siendo muy relativizada, y mas aun la exigencia de
establecer gravamenes que recaigan solamente sobre los
clasicos indices o manifestaciones de riqueza (renta,

patrimonio y consumo).

El impuesto es una institucion que no solo constituye una
herramienta para la recaudacion y la redistribucion, sino que
es un instrumento que puede ser utilizado por parte del Estado
para multiples fines. La Constitucion es un marco abierto para
la libre adopciébn de opciones politicas dentro de los
parametros democréticos y, en este sentido, la utilizacion del
impuesto es un instrumento para objetivos de orden politico,

econdémico y social, entre otros.

El principio de capacidad contributiva rige la justicia tributaria,
pero al aceptarse que el instrumento impositivo pueda tener
distintos fines —ademas del recaudatorio y redistributivo— y

por tanto, estar al servicio de otros principios constitucionales,
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es posible que se puedan producirsupuestos conflictos
constitucionales o antinomias. En el mismo sentido,Prieto
Sanchisafirma“(...) las normas materiales de la Constitucién,
que impregnan o irradian sobre el conjunto del sistema,
concurren de modo simultdneo y en ocasiones conflictivo

sobre los casos concretos, Sin_gue exista entre esas normas

un orden de prelacidn o una especificacion de los supuestos

1130

de prioridad

Si bien el principio de capacidad contributiva es un importante
principio rector en materia tributaria, ello no lo convierte en un
principio absoluto o jerarquicamente superior en comparacion
conlos otros principios constitucionales. En caso se produzcan
conflictos o antinomias por la aplicacién en forma concurrente
entre el principio de capacidad contributiva con otros principios
constitucionales, la forma de resolverlos se denomina

ponderacion.

Prieto Sanchis, Luis. “El Juicio de ponderacion constitucional’. En: Constitucion: problemas

filoséficos, ediciéon a cargo de Francisco J. Laporta, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2003, p. 230.
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2.3.2Conflicto _con otros bienes y deberes dignos de tutela: la

ponderacién constitucional

El conflicto entre el principio de capacidad contributiva y los
demas principios constitucionales, se resuelve mediante la

ponderacion.

De las distintas acepciones que presenta el verbo “ponderar” y
el sustantivo “ponderacion” en el lenguaje comun, tal vez la
gue mejor se ajusta al uso juridico es aquella que hace
referencia a la accidbn de considerar imparcialmente los
aspectos contrapuestos de una cuestion o el equilibrio entre el
peso de dos cosas. En la ponderacién, en efecto, hay siempre
razones en pugna, intereses o bienes en conflicto; en suma,
normas que nos suministran justificaciones diferentes a la hora
de adoptar una decision. Ciertamente, en el mundo del
Derecho el resultado de la ponderacion no ha de ser
necesariamente el equilibrio entre tales intereses, razones o
normas; en ocasiones tal equilibrio, que implica un sacrificio
parcial y compartido, se muestra imposible y entonces la
ponderacion desemboca en el triunfo de alguno de ellos en el
caso concreto. En cambio, donde si ha de existir equilibrio es

en el plano abstracto o de la validez: en principio, han de ser
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todos del mismo valor, pues de otro modo no habria nada que

ponderar®!.

Siguiendo siempre a Prieto Sanchis, el juicio de ponderacién

comprende los siguientes pasos:

131 jdem, p. 232.
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Que la medida enjuiciada presente un fin

constitucionalmente legitimo como fundamento de la

interferencia en la esfera de otro principio o derecho,
pues si no existe tal fin y la actuacion publica es
gratuita, o si resulta ilegitimo desde la propia
perspectiva constitucional, entonces no hay nada que
ponderar porque falta uno de los términos de
comparacion.

La maxima de la ponderacion requiere acreditar la

adecuacion, aptitud o idoneidad de la medida objeto

de enjuiciamiento en orden a la proteccion o
consecucion de la finalidad expresada; esto es, la
actuacion que afecte a un principio o derecho
constitucional ha de mostrarse consistente con el bien

o con la finalidad en cuya virtud se establece.
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La intervencion lesiva para un principio o derecho
constitucional ha de ser, en tercer lugar, necesaria,
esto es, ha de acreditarse que no existe otra medida
gue, obteniendo en términos semejantes la finalidad
perseguida, resulte menos gravosa o restrictiva.

La ponderacion se completa con el llamado juicio de

proporcionalidad en sentido estricto que, en cierto

modo, condensa todas las exigencias anteriores y
encierra el ndcleo de la ponderacion, aplicable esta
vez tanto a las interferencias publicascomo a las
conductas de los particulares. En pocas palabras,
consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio
entre los beneficios que se obtienen con la medida
limitadora o con la conducta de un particular en orden
a la proteccion de un bien constitucional o a la
consecucion de un fin legitimo, y los dafios o lesiones
que de dicha medida o conducta se derivan para el
ejercicio de un derecho o para la satisfacciéon de otro
bien o valor; aqui es donde propiamente rige la ley de
la ponderacion, en el sentido de que cuanto mayor sea
la afectaciébn producida por la medida o por la

conducta en la esfera de un principio o derecho, mayor
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0 mas urgente ha de ser también la necesidad de

realizar el principio en pugna®*?.

Al presentarse situaciones de conflicto entre el principio de
capacidad contributiva y algun o algunosotros principios se
deberia realizar el juicio de ponderacién®®, siguiendo los
pasos descritos anteriormente. Los diferentes principios
establecidos constitucionalmentepueden obedecer a distintos
fines,los cuales pueden ser muy variados de acuerdo al

programa constitucional.

Teniendo en cuenta este contexto, el principio de igualdad se
desligaria del principio de capacidad contributiva en el sentido,
de que no siempre se cumple el principio de “gravar igual a los
iguales y gravar de manera desigual a los desiguales”.Asi por
ejemplo, en determinadas ocasiones se pueden establecer

incentivos tributariosa favor de determinadas actividades®* o

132 {dem, p. 240- 242.

133 partir de una revision de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, he observado que
dicho 6rgano ha aplicado el juicio de ponderaciéon en materia tributaria, en las sentencias recaidas en
los expedientes: N° 06089-2006-PA/TC, Express Cars S.C.R.L, de fecha 17 de abril de 2007; y, N°
6626-2006-PA/TC, Importadora y Exportadora A.S S.C.R.L, de fecha 19 de abril de 2007; ambos
contra el Régimen de Percepciones del IGV.

34Segin el Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto Supremo

N° 179-2004-EF, la tasa aplicable al Régimen General del Impuesto es de 30%; no obstante conforme
a la Ley N° 27360 Ley que aprueba las Normas de Promocion del Sector Agrario, las personas
naturales o juridicas que desarrollen cultivos y/o crianzas, con excepcion de la industria forestal; asi
como las personas naturales o juridicas que realicen actividad agroindustrial —siempre que utilicen
principalmente productos agropecuarios, fuera de la provincia de Lima y la Provincia Constitucional del
Callao- no comprendiéndose las actividades agroindustriales con trigo, tabaco, semillas oleaginosas y
cerveza, se les aplica la tasa del 15% sobre la renta.
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zonas del territorio nacional'®, que no se concede a otras, de
tal manera que puede haber capacidades contributivas que no
estén gravadas o lo estén en menor medida. Por otra parte, se
pueden establecer imposiciones mas gravosas que sirvan
como limitacion de determinadas actividades econdémicaspor

considerarse perjudiciales para la sociedad'®

, pudiendo no
haber una diferencia en cuanto a la capacidad contributiva de
los sujetos que desarrollan dichas actividades en comparaciéon
de los que realizan otro tipo.La justificacién para adoptar estos
tipos impositivos, estd en el hecho que hay otros principios
constitucionales y, detras de estos, otros fines que deben ser
satisfechos. En tal sentido, se realiza el juicio de ponderacion
para efectos de ver si es que en el caso concreto, puede
haber una justificacién véalida para no gravar determinadas
capacidades contributivas o gravar otras en mayor medida en

comparacion a las demas; es decir, se trata de verificar que la

medida adoptada no sea arbitraria.

De acuerdo a la Ley N° 27037, Ley de Promocion de la Inversion en la Amazonia, determinados

departamentos, provincias y distritos gozan de beneficios tributarios con relacién al Impuesto a la
Renta, Impuesto General a las Ventas (IGV), entre otros.

136

Adicionalmente al Impuesto General a las Ventas (IGV), a los cigarrillos, cerveza, y otras bebidas

alcohdlicas, asi como los juegos de azar y apuestas se les impone la obligacion de pagar el Impuesto
Selectivo al Consumo (ISC). Asimismo, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Tributacion Municipal
aprobado por Decreto Supremo N° 156-2004-EF, ha establecido un Impuesto a los juegos de azar.
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No obstante lo anterior, quiero dejar en claro que el principio
de capacidad contributiva contina siendo un principio
importante para la justicia tributaria, y de igual forma también
un criterio primordial para establecer la igualdad en la
imposicién. La misma opinion seria compartida por Palao
Taboada quien sefiala que “partiendo de esta forma de
entender el principio de igualdad, el significado del principio de
capacidad contributiva —se halle o no positivamente
proclamado en la Constitucion—es un criterio indispensable en
el enjuiciamiento de la legislacion fiscal desde la perspectiva
del principio de igualdad, porque esta integrado en la idea de
justicia propia de las sociedades de nuestra misma cultura
juridica”, y seguidamente de manera categoérica afirma que
“una ley fiscal que desconozca la capacidad contributiva de los
obligados al pago de un impuesto (es el caso, por ejemplo, del
polltax) carece, en principio, de justificacion; es, por tanto,
arbitraria, a no ser que tal justificacion le venga dada por otros
motivos, en particular, por imperativos de politica

econémica”*®’.

137 palao Taboada, Carlos. Op. cit., p. 23.
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Si bien se sigue reconociendo la preponderancia del principio
de capacidad contributiva en la justicia tributaria, tanto en la
creacion como en el reparto de los impuestos, su importancia
es relativizada por el hecho de que hay otros principios o
valores dignos de tutela, para los cuales los impuestos pueden

servir.

Ahora, en el mismo sentido, podrian también existir
determinados impuestos que no graven los tradicionales
indices de riqueza y por tanto no sean acordes con la nocién
tradicional del principio de capacidad contributiva, bajo el
fundamento de que dichos tipos impositivos han sido creados
principalmente para servir un determinado fin distinto al
meramente recaudatorio. Un ejemplo de elloseria el caso del
ITF, el cual no alcanzaria grandes cifras de recaudacion, pero
seria un instrumento Util para la obtencion de informacion para
efectos de una mejor fiscalizacion, y asi luchar contra la
evasion fiscal. Otro supuesto seria el caso de los impuestos
ambientales, que no existen aun el Perd, pero si en paises de
la Union Europea, y que constituyenun tipo de impuestos que
se distingue de los demas porque grava aspectos negativos
de comportamiento productor o consumidor, es decir, la

contaminacion haciendo abstraccion de la renta o

beneficios.Ahora, para efectos de afirmar que tales
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supuestostendrian una justificacion desde el punto de vista
constitucional, también en estos casos, seria necesario que
pasen por el juicio de ponderacién, no siendo suficiente alegar
una supuesta inconstitucionalidad por el solo hecho de no

haber gravado uno de los clésicos indices de riqueza.
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DEL PERU

CAPITULO Il LOSALCANCES DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD
CONTRIBUTIVA EN EL PERU

1. Antecedentes en las Constituciones peruanas
En esta parte, se vera la forma de como ha sido tratado el principio de

capacidad contributiva a lo largo de las Constituciones peruanas.

La Constitucion Politica de 1823, en su articulo 162°establecio: “Las
contribuciones se repartiran bajo la regla de igualdad y proporcién, sin

ninguna excepcion ni privilegio”.

En primer lugar, se podria entender que el término “contribucion” al que
hace referencia esta carta constitucional, no seria el mismo al que tanto

la doctrina’*®como la legislacion®*

entiende como tal actualmente, y
ademas ya hemos sefialado anteriormenteque el término “contribucion”
designa a un tipo de tributo, distinto de los impuestos y las tasas.En este
contexto, al utilizarse el término “contribucién”, el constituyente estaria
haciendo referencia a los tributos “en general”, o por lo menos a los

impuestos, que son los tributos a los cuales el constituyente tendria

mayor interés en regular.

138 Segun Ataliba, contribucion es el tributo vinculado cuya hipdtesis de incidencia consiste en una
actuacion estatal indirecta y mediatamente (mediante una circunstancia intermediaria) referida al
obligado. Ver Ataliba, Geraldo, Hipdtesis de Incidencia Tributaria. Instituto Peruano de Derecho
Tributario, Lima, 1987, p. 182.

3%Por otra parte, el literal b) de la Norma Il del Cédigo Tributario define a la “contribucién” como, “el

tributo cuya obligacion tiene como hecho generador beneficios derivados de la realizacion de obras
publicas o actividades estatales.”
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Al analizar mas detenidamente la Constitucion de 1823, esta estableceria
un criterio de justicia al disponer que el reparto de las contribuciones (en
el sentido que aclaramos antes) se realizaria bajo la regla de la
proporcion, de lo cual se desprenderia que todos no van a contribuir en
una misma cantidad, sino de manera proporcional. Ahora, para
concretizar el mandato de contribuir proporcionalmente, se requiere de
un sistema de referencia, que no seria otro que la aptitud o situacion
econdmica individual, en otras palabras, la capacidad contributiva. En tal
sentido, la Carta constitucional ordenaria que el reparto de las
contribuciones se efectie en proporcion a la situacion econdmica
individual. Podemos observar de esta manera, que si bien el término
“capacidad contributiva” no era contemplado en la Constitucién de 1823,

podria desprenderse claramente de su texto.

Por otra parte, el tenor de la norma establecida en la Constitucion de
1823 se repitio de manera similar en el articulo 146° de la Constitucion
Politica de 1826 y en el articulo 159° de la Constitucion Politica de 1828.
En efecto, en el articulo 146° de la Constitucion de 1826 se estableci6

gue: “Las contribuciones se repartiran proporcionalmente, sin ninguna

excepcion ni privilegio”. Por su parte, en el articulo 159° de la
Constitucion de 1828, se estableci6é que: “Las contribuciones se

repartiran proporcionalmente entre los ciudadanos, sin excepcion ni

privilegio alguno”.En cambio, en la Constitucion de 1834, no observamos

una norma gue contenga una prescripcion similar a las anteriores.
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La Constitucion Politica de 1839 volveria nuevamente a la misma
férmula, al establecer en su articulo 162° que: “Las contribuciones se

repartiran proporcionalmente entre los ciudadanos, sin excepcion ni

privilegio alguno”.

Dicha formula también se repite en la Constitucion Politica de 1856, la
cual en su articulo 8° establece que: “No puede imponerse
contribuciones sino en virtud de una ley, en servicio publico y en
proporcion a los medios del contribuyente. Las contribuciones directas no
podran imponerse sino por un afo”. De la misma manera, se repite en el
articulo 8° de la Constitucion de 1860: “No puede imponerse
contribuciones sino en virtud de una ley, en proporcion a las facultades

del contribuyente, y para el servicio publico”.

En las constituciones de 1867, 1920 y 1933, no se repite tenorsimilar de
imponer contribuciones “proporcionalmente” a los contribuyentes (o
ciudadanos). Sin embargo, tanto en la ConstitucionPolitica de 1920 como
en la de 1933, aparece un elemento nuevo en relacion a las
Constituciones precedentes y que ha tenido una gran influencia en el
desarrollo del principio de capacidad contributiva, que es el concepto de
“progresividad”. Asi, en el articulo 8° de la Constitucion de 1920, se
establece que: “La contribucion sobre la renta sera progresiva’; mientras
gue el inciso 6 del articulo 194° de la Constitucion de 1933, establece

gue son rentas de los Concejos Departamentales, ademas de las que se
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les asignen por leyes especiales, entre otras, “el impuesto progresivo

sobre la renta”.

Por su parte, en la Constitucidon Politica de 1979, en su articulo 77°se
establece que: “Todos tienen el deber de pagar los tributos que les

corresponden y de soportar equitativamente las cargas establecidas por

la ley para el sostenimiento de los servicios publicos”.

A partir de una lectura somera, podemos afirmar que en la Carta Magna
de 1979 tampoco se ha contemplado de manera “expresa” el principio de
capacidad contributiva, al igual que en las Cartas constitucionales
precedentes. Sin embargo, de manera similar, contempla en su articulo
77° una “regla de equidad” en la contribucion, que no seria distinta a la
“regla de proporcionalidad” que se repiti6 en las Constituciones
anteriores, y de ella se desprenderia el principio de capacidad
contributiva. Dicho entendimiento seria compartido por Hernandez
Berenguel, quien comentando el régimen tributario de la Constitucion de
1979, no tuvo dudas en afirmar que en el articulo 77° se encuentra

contemplado el principio de capacidad contributiva'®. De igual manera,

190 En efecto, Hernandez Berenguel sefialé que: “El articulo 139 de la Constitucion establece claros

limites en el ejercicio del poder tributario, dejando clara evidencia de que éste no puede ser ejercido en
forma arbitraria y absoluta. Tales limites estan expresados por los llamados “principios de la
tributacion” que la Constitucién enuncia en dicho articulo y en los articulos 77, 142 y 187. Con arreglo a
todos estos articulos los principios de la Constitucion son: legalidad, uniformidad, justicia, publicidad,
obligatoriedad, certeza, economia en la recaudacion, no confiscatoriedad del impuesto y no privilegio
personal (articulo 139), capacidad contributiva y equidad (articulo 77), presion tributaria adecuada
(articulo 142) y retroactividad benigna (articulo 187)”". Ver Hernandez Berenguel, Luis. “La Constitucion
peruana en materia tributaria y el Cddigo Tributario peruano”. En: Cuadernos Tributarios, Asociacion
Fiscal Internacional (IFA) Grupo Peruano, N° 12, diciembre 1991.
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Valle Billinghurst sostenia que si bien la Constitucion no ha contemplado
expresamente el principio de capacidad contributiva, sus normas dejan
entrever en el fondo la capacidad contributiva, siendo prueba de ello, lo

establecido en el articulo 77° del texto constitucional***.

Finalmente, la Constitucion Politica de 1993 contempla los principios

rectores de la tributacion, estableciendo en su actual articulo 74°4?:

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 sefiala 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 caracter confiscatorio.

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden
contener normas sobre materia tributaria. Las leyes relativas a tributos
de periodicidad anual rigen a partir del primero de enero del afio
siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que
establece el presente articulo.

Como se aprecia una vez mas, tampoco la Constitucion actual contempla

de manera expresa el principio de capacidad contributiva, y ni hay una

141 Cfr. valle Billinghurst, Andrés. “Reflexiones sobre el Impuesto al Patrimonio Neto Personal y su

Regulacion en el Perd”. Ponencia Individual Subtema Il. En: Revista del Instituto Peruanode Derecho
Tributario, N° 17, diciembre de 1989, p. 261.

142 Este articulo ha sido modificado por el articulo Unico de la Ley N° 28390, publicado el 17 de

noviembre de 2004.
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norma similar al articulo 77° de la Constitucién Politica de 1979, con lo
cual pareciera que el constituyente no lo ha tomado en cuenta en el
momento de elaborar la Carta Magna de 1993**%. Sin embargo, un gran
sector de la doctrina comparte la opinion en el sentido que el principio de
capacidad contributiva se desprenderia del principio de igualdad
tributaria, el cual si esta expresamente contemplado en nuestra
Constitucion. En efecto, Ochoa Cardich sefiala que con base en dicho
principio, la igualdad no impide la clasificacion de los contribuyentes en
categorias diferenciadas, por ejemplo en funcion de su capacidad
econOmica; asimismo agrega que el monto del tributo debe ser
proporcional a la capacidad econémica de quien lo paga***. Por su parte,

Rubio Correa afirma que un elemento de la igualdad es que todos

143 Durante la elaboracién de la Constitucion Politica de 1993, hubo miembros del Congreso

Constituyente Democratico que sugerian que en el capitulo referido al régimen tributario, se hiciera
mencion al principio de capacidad contributiva. Uno de ellos, fue Henry Pease quien sefialé que: “La
Constitucion vigente es mas explicita al respecto, pues dice que la potestad tributaria del Estado se
rige por los principios de legalidad, certeza, seguridad juridica, irretroactividad, capacidad econémica,
no confiscatoriedad, igualdad, proporcionalidad, razonabilidad y equidad. Al sefalar eso, la
Constitucion esta poniendo el marco dentro del cual se legisla; sin embargo, aca se esta quitando.
¢Para qué? ¢ Para qué se pueda caminar en la Idgica que vemos hoy, por la cual son basicamente los
impuestos indirectos los que funcionan? El MDI no solamente plantea que esto se mantenga; también
pone un agregado explicito que dice: “Todos contribuyen al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con su capacidad econémica dentro de un sistema tributario justo. La capacidad contributiva
esta dada por la potencia econémica de una persona que supere el minimo vital que le asegure su
subsistencia.” (El subrayado es mio) Ver Congreso de la Republica. Diario de los Debates, Debate
Constitucional Pleno — 1993, Constitucién Politica de 1993, Tomo I, publicacién oficinal, Lima, pp. 938-
939. Otro miembro que hizo similar propuesta, fue Antero Florez-Araoz, quien sefal6 que: “Asimismo,
se ha dejado de lado lo que nos decia el Instituto Peruano de Derecho Tributario, que nos
recomendaba consignar que los impuestos gravan manifestaciones de capacidad contributiva; norma
basica para entender qué es el tributo, como se cobra y por qué se cobra.” (el subrayado es mio) Ver
Congreso de la Republica. Diario de los Debates, Debate Constitucional Pleno— 1993,Constitucion
Politica de 1993, Tomo II, publicacion oficial, Lima, pp. 941- 942. Sin embargo, estas propuestas no
fueron acogidas por la mayoria de los demas integrantes, con lo cual el principio de capacidad
contributiva no se recogeria de manera expresa en la Constitucion de 1993.

144 cfr. Ochoa Cardich, César. “Constitucién financiera: bases del Derecho Constitucional Tributario”.
En: La Constitucién de 1993, andlisis y comentarios, Lima, Comisidon Andina de Juristas, N° 10, 1994,
p. 134.
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paguen segun su capacidad contributiva y no todos por igual al margen
de su posibilidad de pago’*.Finalmente, ZolezziMoller refiere que el
contenido del principio de igualdad es lo que se conoce en la doctrina
como principio de isonomia y se refiere, en concreto, a la capacidad
contributiva, y citando a DinoJarach, “igualdad tributaria quiere decir

igualdad en condiciones iguales de capacidad contributiva”**°.

A partir de este recuento, se concluye que el principio de capacidad
contributiva no ha sido recogido de manera textual en las Constituciones
peruanas, sin embargo, no deberia dudarse en afirmar que dicho
principio se desprenderia de la “regla de proporcién” o “regla de equidad”
contempladas expresamente en gran parte de las constituciones que ya
comentamos anteriormente. En el caso de la Constitucion actual,
tampoco se recogeria textualmente el principio de capacidad contributiva,
sin embargo, dicho principio se desprenderia a partir del principio de
igualdad, de acuerdo al entendimiento de un gran sector de la doctrina ya

citada.

Dicho lo anterior, ahora sigue analizar cual ha sido el tratamiento dado
por parte del Tribunal Constitucional peruano al principio objeto de

estudio.

145 cfr. Rubio Correa, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Tomo Ill, Pontificia
Universidad Catdlica del Pera, Fondo Editorial, 1999, pp. 419-420.

146ZoIezziMoIIer, Armando. “El régimen tributario en la nueva Constitucion”. En: La Constitucion

de1993, analisis y comentarios, Lima, Comision Andina de Juristas, N° 10, 1994, p.150.
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2.La Capacidad Contributiva en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional

En los ultimos doce afios, hemos sido testigos de una gran actividad
jurisdiccional por parte del Tribunal Constitucional en materia tributaria.
En mi opinion particular, ello podria tener como explicaciones las
siguientes: a) la reestructuracion del Tribunal Constitucional luego de la
finalizacion del régimen fujimorista; y b) la importancia cada vez mayor
del tema tributario para la politica del Estado, como motor para el
desarrollo del pais, lo cual se evidencia en la gran cantidad de normas
tributarias emitidas dentro de procesos denominados “reformas

tributarias”.

La primera explicacion se traduciria en una mayor confianza por parte de
los particulares para llevar sus controversias al Tribunal Constitucional,
debido a la mayor idoneidad e independencia que presentaron sus

integrantes, luego de la caida del régimen del gobierno fujimorista®*’.

En cuanto a la segunda, podemos afirmar que en los ultimos afios, que el

Estado ha emitido normas tributarias con el fin de reforzar la recaudacion

17 Al respecto, podemos citar un fragmento de la entrevista realizada a Francisco Eguiguren, quien

sefialé que: “Desde 2001 en adelante, luego de la reposicion de tres magistrados y la designaciéon de
otros cuatro —cuyas funciones culminaran proximamente-, el TC ha marcado una clara diferencia con el
pasado. Los miembros actuales, dado el caracter independiente y la preparacién académica de cada
uno, mas alla de los puntos de acuerdo o desacuerdo que en algunas sentencias se pueda tener, le
han dado al TC un lugar y gravitacion juridica y politica en el pais muy importante, convirtiéndolo en un
referente nacional y en un érgano con prestigio, al menos hasta ahora.” Ver EguigurenPraeli,
Francisco. “Constitucion y Tributacion. Entrevista al doctor Francisco EguigurenPraeli”. En: Revista
Andlisis Tributario, Volumen XIX, N° 227, diciembre 2006, p. 7.
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tributaria, sea creando nuevos tributos!*®, o también mediante normas
gue ayuden al control contra la evasion y a la fiscalizacién de los tributos

ya existentes*°.

En este apartado, voy a analizar los pronunciamientos emitidos por el
Tribunal Constitucional en los cuales haya desarrollado el principio de

capacidad contributiva.

e Reconocimiento del principio de capacidad contributiva como
principio constitucional implicito
Al no estar expresamente contemplado en la Constitucion, al igual
que la doctrina nacional, el propio Tribunal Constitucional ha
reconocido su caracter de principio implicito, y que se desprende
del principio de igualdad. Al respecto, en el siguiente

pronunciamiento, el Tribunal Constitucional sefialé que:

Este Tribunal Constitucional ha precisado, en la STC N° 2727-
2002-AA/TC, refiriéndose al principio de no confiscatoriedad de los
tributos, que éste: “(...) se encuentra directamente conectado con
el derecho de igualdad en materia tributaria o0, lo que es lo mismo,
con el principio de capacidad contributiva, segun el cual, el reparto
de los tributos ha de realizarse de forma tal que se trate igual a los
iguales y desigual a los desiquales, por lo que las cargas

148 En el afio 2004 se cred el Impuesto Temporal a los Activos Netos (Ley N° 28424) y el Impuesto a

las Transacciones Financieras (Ley N° 28194). Asimismo, en el 2003 se incorpord dentro de la Ley del
Impuesto a la Renta, el Anticipo Adicional del Impuesto a la Renta mediante el Decreto Legislativo N°
945, no obstante en el 2004 fue declarado inconstitucional por Tribunal Constitucional.

149 En tal sentido, se establecieron los Regimenes de Detracciones (SPOT), Retenciones y
Percepciones del IGV, en sectores econémicos en los cuales hay evasion, con el objetivo de asegurar
el pago del IGV. Por otra parte, se estableci6 como condicién para deducir gasto o costo o tomar
crédito fiscal, que los pagos se efectlen utilizando Medios de Pago a través de Empresas del Sistema
Financiero (Bancarizacion).
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tributarias han de recaer, en principio donde exista riqueza que
pueda ser gravada, lo que evidentemente implica que se tenga en
consideraciéon la capacidad personal o patrimonial de los
contribuyentes.”

Ciertamente, el principio de capacidad contributiva se alimenta del
principio de igualdad en materia tributaria, de ahi que se le
reconozca como un principio implicito _en el articulo 74 de la
Constitucién, constituyendo el reparto equitativo de los tributos
sélo uno de los aspectos que se encuentran ligados a la
concepcioén _del principio de capacidad contributiva, como fue
desarrollado en la sentencia precitada con motivo de la tutela de
un derecho fundamental, puesto que, a pesar de que los principios
constitucionales tributarios tienen una estructura de lo que se
denomina “concepto juridico indeterminado”, ello no impide que se
intente delinearlos constitucionalmente precisando su significado y
su contenido, no para recortar las facultades a los 6rganos que
ejercen la potestad tributaria, sino para que estos se sirvan del
marco referencial previsto constitucionalmente en la actividad
legislativa que le es inherente'*°.(El subrayado es mio)

De esta manera, el Tribunal Constitucional reconoce que si bien el
principio de capacidad contributiva no estd expresamente
contemplado en la Constitucion actual, sin embargo,constituiria un
principio implicito, lo cualse desprende del principio de
igualdad—principio constitucional contemplado expresamente en el
Articulo 74 de la Constitucibn—segun el cual se debe gravar de
igual manera a los iguales, y desigualmente a los que sean
desiguales, sirviendo el principio de capacidad contributiva como
criterio para establecer cuando nos encontramos ante situaciones

iguales o situaciones desiguales.

150 sentencia recaida en el expediente N° 033-2004-Al/TC, “Cinco mil ochenta y siete ciudadanos”, de
fecha 28 de setiembre de 2004, contra el Anticipo Adicional del Impuesto a la Renta (AAIR).
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e Conceptualizacion del principio de capacidad contributiva
Debo sefialar que a lo largo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en materia tributaria, son pocos los pronunciamientos
en los cuales el propio Tribunal haya efectuado un desarrollo amplio
acerca de los rasgos que caracterizan al principio de capacidad
contributiva, para efectos de analizar cuando un acto o hecho (en el
caso de un proceso de amparo) o una norma (en el caso de un
proceso de inconstitucionalidad) vulneran dicho principio. No
obstante, se destaca este pronunciamiento relativo al Anticipo
Adicional del Impuesto a la Renta (AAIR), en el cual de alguna
manera,el Tribunal Constitucional adopta una definicibn de

capacidad contributiva, que vale la pena comentar:

11. Consideramos pertinente, a fin de conceptualizar
adecuadamente lo que debe entenderse por capacidad
contributiva, recurrir a la definicion que sobre el particular realiza
Alberto Tarsitano [Garcia Belsunce, Horacio (coordinador).
Estudios de Derecho Constitucional Tributario. De Palma. Buenos
Aires 1994, pag. 307] quien precisa que constituye una “(...)
aptitud del contribuyente para ser sujeto pasivo de obligaciones
tributarias, aptitud que viene establecida por la presencia de
hechos reveladores de rigueza (capacidad econémica) gue luego
de ser sometidos a la valorizacién del legislador y conciliados con
los fines de la naturaleza politica, social y econdmica, son
elevados al rango de categoria imponible”. Se desprende de tal
afirmacion que la capacidad contributiva constituye una categoria
distinta a la capacidad econémica a cuya determinacion solamente
se llega luego que la manifestacion de riqueza observada por el
legislador, siempre de manera objetiva, es evaluada, sopesada y
contrapuesta a los diversos fines estatales para considerarla como
hecho imponible.

12. Por consiguiente, la capacidad contributiva tiene un nexo
indisoluble con el hecho sometido a imposicion; es decir, siempre
gue se establezca un tributo, este debera guardar intima relacion
con la capacidad econdmica de los sujetos obligados, ya que solo
asi se respetara la aptitud del contribuyente para tributar o, lo que
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es lo mismo, solo asi el tributo no excedera los limites de la
capacidad contributiva del sujeto pasivo, configurandose el
presupuesto legitimador en materia tributaria y respetando el
criterio de justicia tributaria en el cual se debe inspirar el legislador,
procurando siempre el equilibrio entre el bienestar general y el
marco constitucional tributario al momento de regular cada figura
tributaria. De modo que, cuando el Tribunal Constitucional
reconoce que todo tributo que establezca el legislador debe
sustentarse en una manifestacion de capacidad contributiva (STC
No 2727-2002-AA/TC), lo que hace es confirmar que la relacién
entre capacidad contributiva y tributo constituye el marco que, en
términos generales, legitima la existencia de capacidad
contributiva como principio tributario implicito dentro del texto
constitucional*®*. (El subrayado es mio.)

En primer lugar, el Tribunal Constitucional adoptauna definicién de
capacidad contributiva, en el sentido de entenderlo como la aptitud
del contribuyente para ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias,

es decir, una cualidad subjetiva del individuo, de encontrarse en

una situacion econémica determinada que le permita sufragar el
pago de impuestos.

Seguidamente, sefiala que dicha aptitud viene establecida por la
presencia de hechos reveladores de riqueza (...) que son elevados
al rango de categoria imponible. Si bien, la aptitud del contribuyente
para pagar impuestos (capacidad contributiva) es una cualidad
subjetiva, para efectos de que dicha aptitud pueda ser captada, es
necesario contar con criterios objetivos, como la presencia de

hechos reveladores de riqueza, porque de otro modo no sabriamos

Sentencia recaida en el expediente N° 033-2004-Al/TC, “Cincomil ochenta y siete ciudadanos”, de

fecha 28 de setiembre de 2004, contra el Anticipo Adicional del Impuesto a la Renta.
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cuando un sujeto cuenta realmente con los recursos suficientes
para el pago de impuestos.

Refuerza las ideas anteriores, afadiendo que la capacidad
contributiva tiene un nexo indisoluble con el hecho sometido a
imposicion (...) siempre que se establezca un tributo, éste debera
guardar intima relacion con la capacidad econdmica de los sujetos,
ya que soélo asi se respetara la aptitud del contribuyente para
tributar o, lo que es lo mismo, solo asi el tributo no excedera los
limites de la capacidad contributiva del sujeto pasivo,
configurandose el presupuesto legitimador en materia tributaria. El
hecho materia de imposicién seleccionado porel legislador, debe
ser de una calidad tal, quesea capaz de captar riqueza en
situaciones y respecto de sujetos, que realmente estén en
condiciones de contribuir. En ese sentido, la capacidad contributiva
se configura como el presupuesto legitimador en materia tributaria,
lo cual no seria otra cosa distinta a lo que nosotros llamamos como
fundamento del impuesto al cual se hizo mencién en el punto 3.3
del Capitulo I. Basta recordar cuando nos referimos al principio de
capacidad contributiva como fundamento de la imposicion, lo cual
cobra sentido en tanto la prestacién tributaria no tiene como
fundamento propio un abstracto poder de imperio por parte del
Estado, ni una mera relaciéon conmutativa (cambio de utilidad entre

ente publico y contribuyente), sino la “capacidad contributiva”, esto
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es la aptitud para concurrir a los gastos publicos. En otras
palabras,una persona estara obligada a pagar impuestos siempre
gue tenga cierta “idoneidad econémica” para ello.

Obligacion de gravar el beneficio o la ganancia y garantizar la
intangibilidad del capital en el caso del Impuesto a la Renta

El  Tribunal Constitucional menciond esta obligacion en
pronunciamientos con relacion aldenominado “Impuesto Minimo a la
Renta”, actualmente derogado. Como sabemos, el articulo 109 del
Impuesto a la Renta establecia que el “Impuesto a la Renta de los
perceptores de tercera categoria no podra ser menor al 2% del
valor de sus activos netos”. Esta regla se aplicaba tanto respecto de
empresas, cuya liquidacion resultaba Impuesto a la Renta, pero que
el impuesto resultante era menor al 2% de sus activos netos; asi
como de empresas que tuvieran pérdida tributaria. En tal sentido,
fuera cual fuera el resultado que arroje una empresa, estara
obligada siempre a pagar un impuesto no menor al 2% de sus
activos netos, con lo cual el Impuesto a la Renta prescindia de su
criterio de cuantificacién propiamente, que es el beneficio, ganancia
0 renta obtenido a fin de afio.

Al respecto, el Tribunal Constitucional sefial6 lo siguiente en uno de

Sus pronunciamientos:

Que segun se desprende del articulo 109 y 110 del Decreto
Legislativo 774, el establecimiento del impuesto minimo a la renta,
por medio del cual se grava a la accionante con un tributo del
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orden del dos por cien del valor de sus activos netos, como
consecuencia de no encontrarse afecto al pago del impuesto a la
renta, supone una desnaturalizacién desproporcionada del propio
impuesto a la renta que dicha norma con rango de ley establece,
ya que pretende gravar no el beneficio, la ganancia o la renta
obtenida por la accionante como consecuencia del ejercicio de una
actividad econémica, conforme se prevé en el articulo 1, donde se
disefia el ambito de aplicacién del tributo, sino el capital o sus
activos netos. Que, en este sentido, un limite al que se encuentra
sometido el ejercicio de la potestad tributaria del Estado, conforme
lo enuncia el articulo 74 de la Constitucion, es el respeto de los
derechos fundamentales, que en el caso de autos no se ha
observado, ya que: a) en materia de impuesto a la renta, el
legislador se encuentra obligado, al establecer el hecho imponible,
a respetar y garantizar la conservacién de la intangibilidad del
capital, lo que no ocurre si el impuesto absorbe una parte
sustancial de la renta, de la que potencialmente hubiere
devengado de una explotacion racional de la fuente productora del
rédito, o si afecta la fuente productora de la renta, en cualquier
cuantum; b) el impuesto no puede tener como elemento base de
la imposicion una circunstancia que no sea reveladora de
capacidad econémica o contributiva, gue en el caso del impuesto
minimo a la renta con el que se pretende cobrar a la actora, no se

ha respetado.

(...) Que conforme se desprende de los documentos obrantes de
fojas veintidés a veinticuatro, la actora ha acreditado encontrarse
no afecta al pago del impuesto a la renta por tener pérdidas en la
actividad econémica a la que se dedica, (...).**3(El subrayado es
mio).

Respecto a este pronunciamiento, se pueden resaltar algunas
ideasmencionadas por el Tribunal Constitucional. Primero el hecho
de que el Impuesto no puede tener como elemento base de la
imposicién una circunstancia que no sea reveladora de capacidad

contributiva, lo que va en linea con la nocion tradicional del principio

12 sentencia recaida en el expediente N° 646-96-AA/TC, Fabrica de Hilados y Tejidos Santa Clara

S.A, de fecha 28 de octubre de 1996, contra el Impuesto Minimo a la Renta. Similar criterio fue
reiterado en la sentencias recaidas en los expedientes N° 680-96-AA/TC, Consorcio Textil del Pacifico
S.A, de fecha 29 de octubre de 1996; N° 1023-96-AA/TC, Compafiia Textil El Progreso S.A, de fecha 3
de julio de 1997; No 2822-03-AA/TC, Coldex S.A.C, de fecha 23 de marzo de 2004.
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de capacidad contributiva, el sentido de buscar gravar con el

impuesto, donde la riqueza se encuentre.

Segundo, en materia de Impuesto a la Renta, existe la obligacion de
gravar el beneficio, ganancia o renta, y en caso suceda lo contrario
(por ejemplo, se graven directamente activos netos, es decir, el
patrimonio, sin tomar en cuenta los beneficios de la actividad), se
produce una desnaturalizacién del impuesto; y que en relacién con
ello, la obligacién por parte del legislador, en cuanto al Impuesto a
la Renta en especifico, derespetar y garantizar la conservacién de
la intangibilidad del capital, lo cual se transgrede cuando se afecta
la fuente productora de la renta (se gravan los activos netos de la
empresa). Los criterios vertidos por el Tribunal Constitucional en
cuanto al Impuesto Minimo a la Renta (IMR) han sido también
reproducidos para efectos de declarar la inconstitucionalidad del
Anticipo Adicional del Impuesto a la Renta (AAIR), sefialando el
tribunal que al ser este ultimo un pago anticipado del Impuesto a la
Renta, debia gravar la renta generada, y no los activos netos —

como lo hacia- razén por la cual fue declarado inconstitucional*®*.

Con relacion al AAIR, el Tribunal Constitucional sefial6 que: “Definido asi el ambito funcional que

tiene el principio de capacidad contributiva, toca determinar ahora la forma cémo se configura el
principio en cuestion en el impuesto a la renta. De acuerdo a lo precisado en el Fundamento No. 12,
supra, en el caso del tributo precitado solamente el legislador podra tomar como indice concreto de
capacidad contributiva la renta generada por el sujeto pasivo del tributo o aquella que potencialmente
pueda ser generada, y en esa misma linea podran ser indicadores de capacidad contributiva en otros
tributos el patrimonio o el nivel de consumo o gasto o la circulacion del dinero (...) De esta forma, si en
el impuesto a la renta el hecho econémico que sirve de sustento para la creacién del tributo es la
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Por mi parte, considero criticable este pronunciamiento en ciertos
aspectos. En primer lugar por su poca claridad como, por ejemplo,
cuando se sefala que:“(...) el impuesto no puede tener como
elemento base de la imposicidbn una circunstancia que no sea
reveladora de capacidad econdmica o contributiva, que en el caso
del impuesto minimo a la renta con el que se pretende cobrar a la
actora, no se ha respetado”. Esta afirmacion habria llevado a
algunos contribuyentes a entender que los “activos netos” no
constituian indices de capacidad contributiva, lo cual sostendrian en
posteriores contiendas contra la Administracién Tributaria, como en
el caso del Impuesto Extraordinario a los Activos Netos (IEAN).
Dicha afirmaciéon ha sido desvirtuada y aclarada por el propio
Tribunal Constitucional en fallos posteriores, pero que creemos que

el mismo ha inducido a error, por falta de una mayor claridad.***

Por otrolado, si bien se puede coincidirrespecto de la
inconstitucionalidad del IMR—en el caso concreto— por vulneracion
del principio de capacidad contributiva, no estamos del todo de

acuerdo en cuanto a sus fundamentos. Considero que no aporta

generacion de renta, el mismo basamento debera ser utilizado por el legislador para establecer el pago
anticipado, generandose, en caso de producido el quiebre de dicha estructura, una colisién con el
principio de capacidad contributiva (...).” Ver Sentencia recaida en el expediente N° 033-2004-Al/TC,
Cinco mil ochenta y siete ciudadanos, de 28 de setiembre de 2004, contra el Anticipo Adicional del
Impuesto a la Renta.

154

Ver las sentencias del Tribunal Constitucional respecto al Impuesto Extraordinario a los Activos

Netos (IEAN).
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mayores argumentos que sustentensuficientemente el hecho de
haberse producido una desnaturalizacion del Impuesto a la Renta
—COmo consecuencia de gravar los “activos netos’—constituya una
infraccion a los principios constitucionales, y en qué medida ello sea
contrario al principio de capacidad contributiva. Si bien sefala que
existe una desnaturalizacion del Impuesto a la Renta, por no
gravarse el beneficio o ganancia, no expone fundamentos acercade

en qué medida ello es contrario a la Constitucion.

Posiblemente, la desnaturalizaciondel Impuesto a la Renta traiga
como consecuencia una tributacion menos justa, porque no se
asegura que tributen mas los que mayor riqueza posean (dado
guequien posee un gran capital no necesariamente genera mayores
ingresos que otro que lo posea en menor cuantia), y en esa medida
si podria producirse una contravencion contra el principio de
capacidad contributiva; ademés no se permitiriael despliegue del
principio de progresividad y solidaridad (dado que no se lograria
obtener recursos en mayor medida de quienes mas riqueza
tengan), y con ello, la redistribucién de la riqueza. Pero el Tribunal

no ha mencionado nada al respecto.
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e Ausencia de capacidad contributiva en caso de pérdidas por parte

de una empresa

Al hacer referencia al pronunciamiento anterior, considero que
habria que poner mayor hincapié en el hecho que demuestre que la
empresa ha sufrido pérdidas en la actividad econdmica, lo cual
seria sintoma o evidencia que no contaria con los recursos
necesarios con los cuales pagar el impuesto, en otras palabras no
tendriaidoneidad economica. En tal sentido, se observa que si bien
el impuesto ha recaido sobre un indice de riqueza (los “activos
netos”) y por tanto, presenta una aparente idoneidad econémica, en
realidad, la empresa no contaria con los recursos suficientes para
pagar el impuesto, con lo cual esa apariencia se ve desmentida por

su situacién de pérdida financiera®®.

Esta idea ha sido expresada en el fundamento singular de la
magistrada RevoredoMarsano en un pronunciamiento posterior

sobre el IMR, quien sefialo:

Concuerdo con el fallo de la sentencia; sin embargo, discrepo de lo
expresado en el fundamento 4 suscrito por mis colegas, porque

155 Hay que diferenciar los conceptos de “pérdida financiera” y “pérdida tributaria”. La pérdida financiera
es el resultado neto del ejercicio que aparece en el Estado de Ganancias y Pérdidas, en el cual los
egresos han sido mayores a los ingresos, siendo por tanto un resultado negativo. Por otra parte, la
pérdida tributaria resulta no solo de lo que arroje el resultado financiero (que puede ser utilidad o
pérdida), sino también de los agregados y deducciones efectuados de acuerdo a las normas tributarias.
Es posible que de acuerdo a la liquidacion del Impuesto a la Renta resulte pérdida tributaria (producto
de varias deducciones tributarias), no obstante, que el Estado de Ganancias y Pérdidas arroje utilidad
contable al final del ejercicio.
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parece establecer que el articulo 109 del Decreto Legislativo No
774 es inconstitucional en todos los casos, sin que interese
diferenciar los casos en que la empresa haya arrojado utilidades
de los casos en gque haya arrojado pérdidas.

No coincido con esta interpretacion: solo en caso de que la
empresa _arroje _pérdidas en el ejercicio fiscal, la aplicacion del
Decreto Legislativo No 774 deviene en inconstitucional.

Entonces, es dependiendo de los resultados de la empresa y no
“independientemente” de ellos (como indica el fundamento 4 de
esta sentencia) que los articulos del Decreto Legislativo No 774
seran o no, en su aplicacion, inconstitucionales.

Ello, por cuanto, siendo el activo neto base imponible del Impuesto
Minimo a la Renta, lo que se grava con este impuesto es una
situacion de hecho (patrimonio) que resulta evidentemente una
muestra de capacidad contributiva, principio que faculta a gravar
riqueza donde esta existe. Sin embargo, en caso de que una
empresa presente pérdidas, esta carece de capacidad contributiva,
pues justamente ahi donde no se verifica signos o indicios de
riqueza o capacidad de contribucion, la aplicacion del tributo
produce una absorcion de la riqgueza o de parte sustancial del
patrimonio, adquiriendo caracter confiscatorio.**®(El subrayado es
mio).

Como se puede apreciar, y al igual como lo recalcadoen otra parte,
esta magistrada sefiala que no obstante el gravamen recaiga sobre
un indice de riqueza, resulta evidente que en los hechos el
contribuyente carece de capacidad contributiva—por haber incurrido
en pérdidas— y por tanto la exigencia del tributo deviene en
inconstitucional. Si bien, el hecho de poseer patrimonio constituye
un indice o manifestacion de riqueza, el pago del impuesto no se

afrontara con dicho patrimonio, sino con la renta.

%6 Fundamento singular de la magistrada RevoredoMarsano en la sentencia recaida en el expediente

N° 2822-03-AA/TC, Coldex S.A.C., de fecha 23 de marzo de 2004, contra el Impuesto Minimo a la
Renta.
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e Relacion entre los principios de capacidad contributiva y de
igualdad
El principio de capacidad contributiva es un principio que no ha sido
establecido expresamente en la Constitucion, sino que esta
implicito en la Constitucion como bien lo ha sefalado el Tribunal
Constitucional, y se desprende del principio de igualdad. De manera
reiterada, el Tribunal Constitucional realiz6 un desarrollo conjunto
del principio de capacidad contributiva y el principio de igualdad,
evidenciando la intima relacion que existe entre ambos. Aqui uno

de ellos, en el cual el Tribunal Constitucional sefal6:

47. El principio de igualdad en materia tributaria tiene estrecha
relacion con el principio de capacidad contributiva, de manera tal
que la carga tributaria sea directamente proporcional a la
capacidad econdémica de los concretos particulares que se ven
afectados por el tributo. De ahi la necesidad, por ejemplo, de que
la alicuota sobre la base imponible sea establecida en un valor
numérico porcentual.

48. Sobre la base de lo expuesto, este Colegiado ha tenido
oportunidad de precisar que la potestad tributaria del Estado “se
encuentra directamente conectada con el derecho de igualdad en
materia tributaria o, lo gue es lo mismo, con el principio de
capacidad contributiva, sequn el cual el reparto de los tributos ha
de realizarse de forma tal que se trate igual a los iguales y
desigual a los desiguales, por lo que las cargas tributarias han de
recaer, en principio, donde exista riqueza que pueda ser gravada,
lo que evidentemente implica_que se tenga en consideracion la
capacidad personal o patrimonial de los contribuyentes” (STC
2727-2002-AA/TC FJ 4).

49. No es, pues, la pertenencia o0 no a un determinado régimen
pensionario el factor que deba tenerse en cuenta para determinar
si la clausula de igualdad en materia de tributos ha sido afectada
por la ley impugnada, sino, antes bien, si el principio de capacidad
contributiva ha sido desconocido por el legislador al regular el
tributo cuya inconstitucionalidad se reputa.

122

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

\\\WNE&%

s g 5

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

157

50. Este Colegiado aprecia que existen factores relacionados con
el principio de capacidad contributiva que permiten sostener que el
derecho a la igualdad en la ley no ha sido vulnerado por la ley
cuestionada. En efecto, por un lado, la contribucidbn no pretende
gravar todas las pensiones de aquellos beneficiarios del régimen
del Decreto Ley No 20530, sino solo aquellas que anualmente
excedan la suma de 14 UIT (S/. 44,800); v, por otro, la tasa de la
contribucién es equivalente a las tasas del Impuesto a la Renta, de
manera tal que se respeta una escala progresiva acumulativa,
establecida, justamente, sobre |la base de la capacidad contributiva
del contribuyente: por el exceso de 14 UIT hasta 27 UIT, 15%; por
el exceso de 27 UIT hasta 54 UIT, 21%:; y por el exceso de 54 UIT,
30%"".(El subrayado es mio)

Es comun sostener que el principio de igualdad no consiste en
otorgar un tratamiento igualitario a todos, sin tener en cuenta las
diferencias existentes entre las personas, afirmacion que es una
cuestion compartida. La igualdad permite la diferenciacion, pero no
la discriminacién. Ahora bien,la igualdad como principio abstracto,
necesita de un parametro objetivo con base en el cual se pueda
establecer cuando dos individuos son iguales o desiguales. En tal
sentido, el principio de capacidad contributiva constituiria el criterio
sobre el que se pueden formar categorias de contribuyentes, siendo
iguales los sujetos cuya capacidad contributiva sea similar,
situandose en una misma categoria distinta respecto de otros, cuya
capacidad contributiva sea también distinta. No obstante, deben

hacerse algunas precisiones.

Sentencia recaida en el expediente N° 0029-2004-Al/TC,Mas de cinco milciudadanos, de fecha 2 de

agosto de 2004, contra la Contribucién Solidaria para la Asistencia Previsional. EI mismo criterio se
repetiria en la sentencia recaida en el expediente 001-2004-Al/TC y 002-2004-Al/TC (Acumulados),
Mas de cinco mil ciudadanos,de fecha 27 de setiembre de 2004, contra la Contribucién Solidaria para
la Asistencia Previsional.
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Si bien existe una estrecha relaciéon entre el principio de igualdad y
el principio de capacidad contributiva, no consideramos correctala
afirmacién por parte del Tribunal Constitucional en cuanto a una
“similitud” entre el principio de igualdad y el principio de capacidad
contributiva cuando sefiala que“la potestad tributaria del Estado se
encuentra directamente conectada con el derecho de igualdad en

materia tributaria o, lo_que es lo _mismo, con el principio de

capacidad contributiva”.

La igualdad es un principio-derecho que recorre todo el
ordenamiento juridico y que no se limita al &mbito tributario —a
diferencia del principio de capacidad contributiva— razén por la cual
la igualdad tiene un &mbito de aplicacién mucho mayor®®. Hay
casos en los cuales se establecen tratamientos desiguales respecto
de situaciones en las cuales aparentemente habria una similitud en

cuanto a capacidad contributiva, pero la desigualdad se justifica

%8 La igualdad es un principio-derecho que no solo se contempla dentro del Capitulo IV Del Régimen

Tributario y Presupuestal en el Titulo 1l Del Régimen Econdmico, sino que podemos encontrar
referencias respecto de aquel en distintas partes de la Constitucion. En el Capitulo IDerechos
Fundamentales de la Persona, dentro del Titulo | De la Persona y de la Sociedad, precisamente en el
numeral 2 del articulo 2 se establece que toda persona tiene derecho, entre otros: “A la igualdad ante
la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién,
condicion econdmica o de cualquier otra indole.” Asimismo, en el Capitulo Il De la Funcion Legislativa,
dentro del Titulo IV, De la Estructura del Estado, en el articulo 103, se establece que: “Pueden
expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las
diferencias de las personas.” Finalmente en el Capitulo | Principios Generales dentro del Titulo Ill Del
Régimen Econdmico, en el articulo 60° que establece que: “(...) La actividad empresarial, publica o no
publica, recibe el mismo tratamiento legal.” Y, finalmente, el articulo 63: “La inversiéon nacional y
extranjera se sujetan a las mismas condiciones (...).” Por tanto, se observan referencias relativas al
principio-derecho de igualdad en diferentes partes de la Constitucion, no restringiéndose solamente al
ambito tributario, a diferencia del principio de capacidad contributiva.
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sobre la base de valores de otra indole, y que luego efectuado el
juicio de ponderacion, se concluye a favor de la constitucionalidad

del tratamiento desigual.

El principio de igualdad no se asimila al principio de capacidad
contributiva, por tener el primero un alcance mayor. El principio de
capacidad contributiva podria ser uno de los principios a tener en
consideracion para lograr la igualdad en el ambito tributario, pero no
sera el criterio excluyente, dado que existen otros valores y
principios dignos de tutela, y en tal caso, se efectuara un juicio de

ponderacion como mencionamos.

El principio de capacidad contributiva en el caso de los impuestos
gue gravan el patrimonio

En la doctrina tradicional se acepta la imposicion sobre el
patrimonio, en virtud de que constituye, junto con la renta y el
consumo, un indice o manifestacion de riqueza. No obstante ello,
ha sido materia de discusion el gravamen sobre el patrimonio
independientemente de las ganancias que obtenga el contribuyente,
porque si bien el patrimonio constituye un indice de riqueza, es
conveniente definir con qué riqueza se debe afrontar el
impuesto.Ello en virtud a que la posesion de bienes no implica

necesariamente capacidad para pagar impuestos, no pareciendo
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razonable llegar al caso extremo en el cual, el contribuyente se vea
obligado a enajenar sus bienes para afrontar el pago de impuestos.

En doctrina se puede encontrar referencias a jurisprudencia
extranjera relativa a casos sobre impuestos patrimoniales, cuyo
importe excedia las ganancias obtenidas por la explotacion del bien
sobre el cual recaia el impuesto. Spisso cita el pronunciamiento de
la Corte Suprema argentina, la cual “ha dicho que para declarar la
inconstitucionalidad del impuesto inmobiliario por confiscatorio es
indispensable que quien lo impugna pruebe la absorcion por el
tributo de una parte sustancial de las utilidades producidas por el
inmueble gravado, a cuyo efecto se debe tener en consideracion el
rendimiento normal medio de una correcta explotacion del fundo
afectado, prescindiendo de la supresion o disminucion de utilidades
provenientes de circunstancias eventuales, o de la inapropiada
administracion del contribuyente”*®.Como se puede observar, el
principio constitucional alegado, fue el principio de no
confiscatoriedad, en vista de que el contribuyente tenia un inmueble
gue generaba utilidades, pero el impuesto absorbia sustancialmente
las utilidades producidas por el inmueble, y en tal sentido, al ser

exorbitante, era confiscatorio. Se podria afirmar en este caso la

159 ¢ S.N., 14/3/45, “Uriburu, José E.”, “Fallos”, 201- 167; 23/10/44, “Felicitas Guerrero de Mihanovich
c. Prov. de Cérdoba”, “Fallos”, 200-130; 3/9/43, “Genaro Garcia c. Prov. de Cérdoba”, “Fallos” 196-513;
28/3/47, “Fallos”, 207-240. Ver Spisso, Rodolfo. Derecho Constitucional Tributario. Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1991, p. 252.
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existencia de capacidad contributiva, en virtud deque el
contribuyente si contaria con recursos —las utilidades obtenidas por
la explotacién del fundo— para efectos de afrontar el pago del
impuesto, pero este Ultimo al ser exorbitante, era confiscatorio.

Pero ¢qué sucede cuando el contribuyente no tiene rentas, y debe
pagar el impuesto sobre su patrimonio?, en este caso, ¢careceria
de capacidad contributiva? y por tanto, ¢no seria este el principio
transgredido?

En el Pert también se han presentado casos en los cuales los
contribuyentes han alegado vulneracion de sus derechos
constitucionalesen la aplicacion de impuestos al patrimonio cuando
no han obtenido rentas, tanto por parte de personas juridicas como
naturales. En el proceso de amparo que obré en el Expediente N°
2727-2002-AA/TC, Compaiia Minera Caudalosa S.A., de fecha 19
de diciembre de 2003, el contribuyente exigia que se suspenda el
cobro del Impuesto Extraordinario a los Activos Netos (IEAN), asi
como la devolucion de los montos efectivamente pagados por el
mismo impuesto hasta el mes de de junio de 1999, ascendente a la
cantidad de S/. 162,288; alegando que dicho tributo afecta el

principio_de no_confiscatoriedad y el derecho de propiedad, dado

que en los ejercicios de los aflos 1996, 1997 y 1998 no han
obtenido utilidad, habiendo cerrado el afio fiscal con pérdida

financiera y tributaria, lo que hizo de conocimiento a la SUNAT
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mediante los recursos pertinentes, los cuales fueron declarados
inadmisibles.

En este caso, el contribuyente alegé la vulneracién del principio de
no confiscatoriedad y del derecho de propiedad, aunque también
podria considerarse evidente la afectacion al principio de capacidad
contributiva, por el hecho de que si bien el patrimonio (en este caso,
los activos netos de la empresa) constituye un indice de riqueza, en
realidad, el contribuyente no contariacon los recursos suficientes
con los cuales pagar el impuesto en vista de la precaria situacion
financiera que atraviesa. Si bien, el patrimonio constituye un indice
de capacidad contributiva, los impuestos no se pagarian con el
patrimonio mismo, sino con la renta efectiva.

Sin embargo, en este pronunciamiento, el Tribunal Constitucional
desestim6 la alegacion de confiscatoriedad, y no hizo mayor
comentario acerca del principio de capacidad contributiva sobre el
punto remarcado. Al respecto, sefialé que “el problema, a juicio del
Tribunal Constitucional, no es determinar si un impuesto puede
gravar, o no, la propiedad, sino establecer qué monto puede
resultar contrario a la prohibicibn de confiscatoriedad (...)",

puntualizando luego que, “por cierto no son pertinentes

consideraciones tales como que el contribuyente haya tenido

ganancias, pérdidas o simplemente mantuvo su capital o activo fijo,
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gue son exigibles —y este Tribunal en su momento destaco— para
impuestos destinados a gravar utilidades, ganancias o rentas”.

Con relacion al principio de capacidad contributiva afirmé
que,“(...)no le parece irrazonable ni desproporcionado que el
legislador tributario, al momento de fijar la base imponible del

impuesto “extraordinario”, haya tomado como manifestacion de

capacidad contributiva “los activos netos”, y finaliza diciendo

que,’(...) la propiedad o, dicho de otro modo, los “activos netos” a
los que se refiere el ya citado articulo 1 de la Ley N° 26777, es una
manifestacion de esa capacidad contributiva”*®°*°?,

Para el Tribunal Constitucional pareceria suficiente el hecho de que
el impuesto recaiga sobre una manifestacion de riqueza, con lo cual
se habria satisfecho —a su entender— el principio de capacidad
contributiva, y si la tasa del impuesto no parece irrazonable ni

desproporcionada, la alegacion de confiscatoriedad deberia

rechazarse.

En otro pronunciamiento relativo al IEAN, se indico que el
contribuyente arguyé similar fundamento, afirmando que la

tributacion debia gravar solo hechos con contenido econémico de

%0 sentencia recaida en el expediente N° 2727-2002-AA/TC, Compafiia Minera Caudalosa S.A., de
fecha 19 de diciembre de 2003, contra el IEAN.

161

Similar pronunciamiento se expresoé en la sentencia recaida en el expediente N° 1282-2006-AA/TC,

Inversiones M&S S.A.C., de fecha 20 de abril de 2007, contra el IEAN.
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acuerdo con la capacidad contributiva de los sujetos pasivos, la
gue, en las actividades econdémicas o de caracter empresarial, solo
puede ser medida con las rentas, ganancias o beneficios en un
determinado periodo tributario, y no con el capital. En otras
palabras, para el contribuyente, solo podian ser exigibles los
impuestos (tanto a la renta como al patrimonio) si en un
determinado periodo fiscal, se generaron rentas, en caso contrario
no, porque no habrian recursos para pagarlos. Sin embargo, en
este caso, el Tribunal Constitucional también desestimé la
pretension del contribuyente, haciendo una distincion entre los
impuestos a la renta y al patrimonio.Partiendo de la premisa indicada y
sometida a evaluacion la estructura del Impuesto Minimo a la Renta y la

del IEAN, se concluyo que la finalidad de los dos tributos era distinta; por

un lado, se tenia por objeto gravar la renta, como en el caso de Impuesto

Minimo a la Renta, y, por otro, el patrimonio, como en el Impuesto a los

Activos Netos. Por consiguiente, el argumento aducido por la parte
demandante, segun el cual la capacidad contributiva solo puede ser
medida con la renta obtenida, carece de asidero, pues, como se ha visto,

la_capacidad contributiva, desde un plano objetivo, puede manifestarse,

bien con la generacién de renta, bien con la tenencia de patrimonio, como

en el caso de IEAN, cuya estructura fue elaborada tomando como

162

manifestacion de capacidad contributiva los activos netos - (El subrayado

Sentencia recaida en el expediente N° 1907-2003-AA/TC, Corporacién Empresarial de Servicios

S.A,, de fecha 27 de enero de 2005, contra el Impuesto Extraordinario a los Activos Netos (IEAN).

130

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\\\WNE&%

¥ T : q?_ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs g:\l_:_\éELl}gl‘&)AD

DEL PERU

es mio). Con igual criterio, el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado en el caso de impuestos patrimoniales que recaen

sobre las personas naturales, como es el caso del Impuesto Predial:

Que las circunstancias alegadas por la recurrente, como es la
imposibilidad de alquilar sus inmuebles y su declaracién jurada de
ingresos minimos, de ninguna manera constituyen medios
probatorios suficientes para comprobar de manera fehaciente que
los referidos tributos tienen efectos confiscatorios en su caso. Mas
aun, cuando, en reiterada jurisprudencia, este Colegiado ha
sefalado que en el caso de los impuestos al patrimonio, como en
el caso del impuesto predial, no es determinante que el
contribuyente haya obtenido ganancias o pérdidas, lo cual también
es aplicable a las personas fisicas (STC No. 1907-2003-AA/TC,
STC 1255-2003-AA/TC)*®.(El subrayado es mio)

En tal sentido, para el Tribunal Constitucionalel hecho de tener
pérdidas por parte de la empresa, solo podria evidenciar carencia
de capacidad contributiva en el caso de la imposicién sobre la renta,
lo cual es independiente de la imposicion sobre el patrimonio, el

cual es otro indice o manifestacion de capacidad contributiva.

A mi entender, la afirmacién por parte del Tribunal Constitucional en
el sentido que los impuestos sobre el patrimonio no vulneran el
principio de capacidad contributiva sobre la base del argumento de
gue recaen sobre un indice o manifestacién de riqueza, sin tener en

cuenta las ganancias o pérdidas que pueda incurrir el contribuyente,

Similar pronunciamiento recay6 en el expediente N° 1255-2003-AA/TC y otros, Viuda de Mariategui e
Hijos, de 21 de marzo de 2005, contra el IEAN.

163 sentencia recaida en el expediente N° 7220-2005-AA/TC, Yesan Delfina Hidalgo, de fecha 21 de
noviembre de 2005, contra el Impuesto Predial (IP).
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es cuestionable, dado que la riqueza con la cual se paga el
impuesto, no es el bien o patrimonio mismo sobre el cual recae el

impuesto.

Esto dltimo tampoco deberia ser entendido en el sentido que si el
contribuyente no obtiene rentas durante el ejercicio en curso, no
tendra la obligacion de pagar el impuesto que recaiga sobre sus
bienes, operando como una especie de exoneracion, dado que el
contribuyente si podria contar con recursos producto de la
acumulacion de riqueza de afios anteriores de bonanza, con los
cuales pueda cumplir con su deber de contribuir. Pero si por
ejemplo, un contribuyente que desarrolla actividad empresarial, ha
obtenido pérdidas financieras por periodos consecutivos, ha
contraido adeudos con terceros para seguir funcionando, y ademas,
requiere adquirir activos fijos y mercaderia, sumados todos estos
elementos o indicios, pondrian en evidencia una situacion, en la
cual se podria considerar que no existe capacidad contributiva.En el
caso de personas naturales que no realicen actividad empresarial,
la situacién de precariedad econémica podria evidenciarse en el
hecho de no contar con una actividad laboral estable, cargas
familiares (por niumero de hijos), estado de enfermedad, entre otros.
Debemos reconocer sin embargo, que en tales casos la probanza
se hace muy complicada, teniendo en cuenta ain mas el nivel de

informalidad que existe en el Perd, y las dificultades de control que
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la Administracion Tributaria podria ejercer, de tal manera que las
situaciones de precariedad deberian ser muy evidentes y ademas,
es necesario contar con el sustento documentario con el nivel de
fehaciencia y confiabilidad requeridos para generar la conviccion

necesaria en el juzgador.

Finalmente, en otros pronunciamientos, el Tribunal Constitucional
también ha mencionado que los impuestos al patrimonio cumplen
una serie de funciones, que podrian ir mas alla de la finalidad

recaudatoria. Asi, en el caso del IEAN, sefial6 que:

5. (...), no se desconoce que se puedan crear impuestos que
gravan el patrimonio, pues este es una manifestacion de
capacidad contributiva. Este tipo de impuestos, en sus diversas
modalidades (impuestos a los activos netos, al patrimonio neto
empresarial, al patrimonio de las personas fisicas, al patrimonio
vehicular, al patrimonio predial, etc.), es aceptado en diversas
legislaciones.

En las legislaciones comparadas, su disefio pretende cumplir una
serie de objetivos fiscales, tales como mejorar la recaudacion,
evitar la evasion fiscal en el caso del impuesto a la renta (al cruzar
la informacién entre renta y patrimonio), y finalmente, conforme lo
indican los antecedentes de estos tributos en la legislacion
comparada, sancionar la inactividad o poca rentabilidad
empresarial. Particularmente, respecto a este Ultimo objetivo, es
importante considerar las causas que originaron la improductividad
del patrimonio, pues cuando tal inactividad se debe a factores
exégenos, no imputables a la mala administracion del
contribuyente, no seria justo sancionarlo por no obtener rentas
debido a factores econémicos que no le son atribuibles.'® (El
subrayado es mio)

'Sentencia recaida en el expediente N° 1255-2003-AA/TC, Viuda de Mariategui e Hijos, de fecha 21
de marzo de 2005, contra el IEAN.
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En pronunciamientos mas recientes, pero esta vez con relacién al
Impuesto Temporal a los Activos Netos (ITAN), cuyo disefio es
similar al derogado IEAN, el Tribunal Constitucional también
reconocio el papel que cumplen los impuestos al patrimonio dentro

del sistema tributario:

Desde esta Gptica es valido hacer referencia a que los impuestos
al patrimonio estan constituidos por los ingresos que obtiene el
fisco al gravar el valor de los bienes y derechos que constituyen la
propiedad, asi como su transferencia. En este orden de ideas,
comprenden conceptos recogidos por nuestra legislacion tributaria,
como el Impuesto Predial, el Impuesto de Alcabala, el Impuesto
Vehicular, etc. Resulta evidente cémo el patrimonio se configura
como uno de los principales indices de capacidad econdmica v,
por ello, los impuestos al patrimonio tienen un importante objetivo:
“(...) facilitar la lucha contra el fraude mediante la aportacion de
informacion de las fuentes de rigueza de los ciudadanos con
evidente funciones de control tributario sobre esta y sus posibles
transmisiones (...).

()

Ha quedado claro que los activos netos se instituyen como
manifestacion de capacidad contributiva en cuanto a impuestos al
patrimonio se trata. Ello merece una reflexién en el sentido de que
estos se constituyen como elementos con los que finalmente se
obtendra la renta (K+T=R). Es mas, debe sefialarse que en
algunas realidades socioecondémicas no_muy lejanas, se utilizan
como complemento del Impuesto a la Renta para acentuar su

progresividad.

El tratamiento constitucional a este tipo de impuestos ya ha sido
expuesto en anterior jurisprudencia. Si bien es cierto que la
imposicion de pago implica una intromision del Estado en la
propiedad de los contribuyentes, ello no necesariamente conlleva
una vulneracién de los derechos fundamentales en general, y del
derecho de propiedad en particular.Ello_se sostiene en que los
derechos fundamentales no ostentan un caracter absoluto. Abona
a lo dicho el deber de contribuir a los gastos publicos como
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principio constitucional implicito en nuestro Estado Democratico de
Derecho’®. (El subrayado es mio)

Es conveniente tener en cuenta las funciones que puedan estar
detras del establecimiento de los impuestos al patrimonio dentro del
sistema tributario y que han sido mencionadas en estos ultimos
pronunciamientos. Una de ellas, seria mejorar la recaudacion, evitar
la evasion fiscal en el caso del impuesto a la renta (al cruzar la
informacion entre renta y patrimonio). Al respecto,cabe mencionar
gue la motivacién para el establecimiento del IMR, habria sido el
hecho de que existian empresas que generaban “supuestas”
pérdidas tributarias, con lo cual no pagaban el Impuesto a la Renta;
y ante ello se establecio la obligacion de pagar un impuesto minimo
ascendente al 2% calculado sobre los activos netos, con lo cual no
podian evitar el pago del impuesto. Sin embargo, habia argumentos
sobre la base de los cuales se podia sostener la vulneracion de
principios constitucionales,como ya se hizo mencién antes. Ahora,
el establecimiento de un impuesto que tenga en cuenta otros fines —
ademas del recaudatorio-la obtencion de informacién, y de esa

manera, facilitar la fiscalizacion —como el caso del ITF— podria

185 sentencia recaida en el expediente N° 3797-2006-PA/TC, Scotiabank Peri S.A.A., de fecha 5 de
marzo de 2007, contra el ITAN. Este mismo fundamento es repetido en las sentencias recaidas en los
Expedientes N°s. 04197-2007-PA/TC, 08238-2006-PA/TC, 6787-2006-PA/TC, 03005-2007-PA/TC,
04413-2007-PA/TC, 2089-2007-PA/TC, 10717-2006-PA/TC, 10324-2006-PA/TC, 01722-2008-PA/TC,
01121-2008-PA/TC, 08930-2006-PA/TC, 10044-2006-PA/TC, 8127-2006-PA/TC, 10012-2006-PA/TC,
9111-2006-PA/TC, 08802-2006-PA/TC, 06342-2007-PA/TC, 10668-2006-PA/TC, 6167-2006-PA/TC,
06032-2007-PA/TC, 06030-2007-PA/TC, 05812-2007-P/TC, 05385-2007-PA/TC, 05643-2007-PA/TC,
5239-2006-PA/TC, 00215-2008-PA/TC, 00900-2007-PA/TC, 0639-2007-PA/TC, 00071-2008-PA/TC,
3213-2007-PA/TC, 03860-2007-PA/TC, 03928-2007-PA/TC, 02946-2007-PA/TC, 03184-2007-PA/TC,
03969-2007-PA/TC, 01356-2007-PA/TC, 2337-2007-PA/TC, 01206-2008-PA/TC, 01203-2008-PA/TC.
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considerarse un fin aceptable constitucionalmente, y dependiendo
de un razonable disefio impositivo, deberia estar en grado de
superar posibles cuestionamientos.Finalmente, se menciona que
los impuestos al patrimonio podrian cumplir como finalidad el
sancionar la inactividad o poca rentabilidad empresarial, respecto a
lo cual, en la doctrina encontramos referencias que sefialan que
“como quiera que el tributo se aplica sobre el patrimonio y no sobre
la renta, el sujeto pasivo, si bien puede tener impuesto a pagar, no
necesariamente ha generado una utilidad con la cual puede
sufragar el pago, (...) por consiguiente se ve en la obligacion de
orientar sus bienes hacia actividades generadoras de renta que le
permitan cumplir con su obligacion tributaria” y en tal sentido,(...)
atendiendo a estas consideraciones se dice que una caracteristica
del impuesto al patrimonio personal, es que induce a los

contribuyentes a invertir en actividades generadoras de riqueza”*°®.

Basado en todo lo anterior, no es mi propdsito decidir de antemano
cuales fines son aceptables o cuales no son; sin embargo, puede
haber algunos que sean menos discutibles que otros. La
constitucionalidad de un impuesto y del fin que pretenda alcanzar,

dependera del disefio impositivo adoptado, y ademas debera pasar

Valle Billinghurst, Andrés. “Reflexiones sobre el Impuesto al Patrimonio Neto Personal y su

regulacion en el Per(”. Ponencia Individual Sub Tema II. En: Revista del Instituto Peruano de Derecho
Tributario, N° 17, diciembre de 1989, p. 267.
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por el juicio de ponderacion, en el cual se pondré en la balanza los
principios constitucionales y fines que pueden estar en juego. Una
vez concluido dicho procedimiento, se podré afirmar recién si existe

o0 no conformidad con la Constitucion.

El principio de capacidad contributivay su relacién con el principio
de no confiscatoriedad

Un tema gue nos parece interesante tratares el referido a la relacion
entre el principio de capacidad contributiva y el principio de no
confiscatoriedad, lo cual tiene que ver con la menor importancia
otorgada al principio de capacidad contributiva en el derecho
constitucional peruano.

La doctrina ha reconocido que el mayor desarrollo alcanzado por el
principio de capacidad contributiva ha tenido lugar en Europa —en
Italia y Espafia—dandose la situacién opuesta en Latinoamérica, en
donde se incluye también el Peru.

Esta situacion ha sido puesta de manifiesto por Garcia Etchegoyen
quien sefalé que “la relacion entre el principio de capacidad
contributiva y la prohibicion de alcance confiscatorio de los tributos
ha sido tradicionalmente concebida como de solapamiento, de

superposicion”,  afiadiendo también  que, en aquellos
ordenamientos donde se ha consagrado el principio de capacidad
contributiva practicamente no ha quedado espacio para la no

confiscacion, mientras que en aquellos ordenamientos en los cuales
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se ha desarrollado la prohibicion de alcance confiscatorio como
limite al poder tributario normativo, el principio de capacidad
contributiva ha quedado relegado”*®’.

En el mismo sentido, Spisso menciona que en el caso argentino“la
doctrina no le ha prestado debida atencién al principio de capacidad
contributiva, en orden a la limitacion del poder tributario del Estado”,
afiadiendo que “al admitirse que existe confiscatoriedad cuando los
tributos absorben una parte sustancial de las rentas reales o
potenciales de un capital o actividad racionalmente explotados, se
esta presuponiendo, necesariamente, la existencia de capacidad
contributiva, que asi quedd subsumida, amparada o protegida bajo
el manto del principio de no confiscatoriedad.” Finalmente, sefiala
gue “en la doctrina espafiola y en la italiana sucedié exactamente lo
contrario”, dado que “al pretender erigir al principio de capacidad
contributiva en criterio exclusivo de la imposicion, no se visualizé la
significacién del principio de no confiscatoriedad”*°®.-

En el caso peruano, consideramos que en términos generales, el
principio de no confiscatoriedad ha tenido un papel mas protagénico
en comparacién con el principio de capacidad contributiva. De

acuerdo a la revisién y analisis de la jurisprudencia constitucional en

materia tributaria—restringiéndonos solo a los impuestos— emitida

Garcia Etchegoyen, Marcos F. Op. cit., p. 224.

1885pisso, Rodolfo. Op. cit., p. 241.
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por el Tribunal Constitucional peruano, hemos observado que han
recaido pronunciamientos en mayor namero respecto del principio
de no confiscatoriedad en contraste con el principio de capacidad
contributiva.Considero que aello ha coadyuvado el hecho de que los
contribuyentes han alegado en sus demandas, en mayor nimero de
veces, la afectacion del principio de no confiscatoriedaden
comparacién con el principio de capacidad contributiva.Esta
situacion puede tener una serie de razones.

Una primeraexplicacion evidente es el hecho de que el principio de
no confiscatoriedad es un principio establecido expresamente en la
Constitucion actual, a diferencia del principio de capacidad
contributiva, lo cual evidencia que el constituyente no lo ha tenido
en cuenta a la hora de elaborar dicha Carta Magna.

Una segunda razénse debe a una cuestion no tan evidente, pero
ciertamente mas sustancial. En Europa hubo una reflexion acerca
del fundamento del impuesto, o en otras palabras, la justificacion
para el establecimiento del impuesto por parte del Estado, dado que
el fendmeno impositivo no podia ser consecuencia del arbitrio del
Estado®®®. En ese escenario, el principio de capacidad contributiva
sirve de garantia para el contribuyente, pero al mismo tiempo

constituye fundamento a favor del Estado para el establecimiento

Al respecto, nos remitimos a lo desarrollado sobre la capacidad contributiva a partir de la teoria de

la “causa” del tributo en el Capitulo Il de este trabajo.
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de los impuestos. En tal sentido, el principio de capacidad
contributiva jugaria para ambos lados: constituye una garantia para
el contribuyente, dado que este estara obligado a contribuir
solamente en la medida que cuente con capacidad contributiva; vy,
por otra parte, el Estado tiene la facultad de establecer un impuesto
en caso exista capacidad contributiva; es decir,buscar la riqueza
donde la riqueza esté.*™

Por el contrario, considero que enlos paises de Latinoamérica no se
hizo tanto hincapié acerca de encontrar una justificacion del
impuesto, de la misma manera que ocurrio en Europa. En lo que
concierne a nuestro pais precisamente, el fenomeno tributario se
vio a partir de la visién del ciudadano, entendiéndola como una
carga arbitraria, con la cual convivir y tratar de eludir en lo posible.
Ello se debe que a lo largo de la historia, el Estado peruano no ha
respondido a las necesidades de sus habitantes, habiendo grandes
sectores de la sociedad excluidos del sistema, que prefieren vivir en

la informalidad para efectos de no ser objeto de mayores cargas e

intromisiones por parte de un Estado que no le ha traido grandes

En el mismo sentido, Tarsitano le asigna al principio de capacidad contributiva una doble funcion, al

afirmar que: “En el campo del contenido del principio, le asignamos la doble funcién de servir como
criterio de leqgitimacién del poder tributario y como limite o garantia individual contra dicho poder. Este

enunciado trasmite equilibrio entre el Estado y los contribuyentes, ya que objetiva: 1) el mandato
politico- constitucional de los habitantes a sostener los gastos del Estado, que se traducen en el deber
juridico de contribuir, y 2) la tutela del interés del contribuyente de que la ley no rebase su capacidad
contributiva”. (el subrayado es mio) Ver Tarsitano, Alberto. “El Principio de Capacidad Contributiva. Un
enfoque dogmatico”, En: Estudios de derecho tributario constitucional e internacional, Homenaje
latinoamericano a Victor Uckmar, Coordinadores PasqualePistone y Heleno Taveira Torres, Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, Universidad Austral, Buenos Aires, 2005, p. 409.
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beneficios. Una cuestion muy ligada con el tema de la informalidad
es el fendmeno de la evasion fiscal. Vivir en la informalidad supone
una situacion en la cual el individuoactia como si no estuviera
sujeto a reglas juridicamente exigibles por parte del Estado, y lejos
de los controles que puedan establecer sus o6rganos para el
cumplimiento de las reglas emanadas. En tal situacion, los sujetos
gue actuan en la informalidad, no cumplen con las disposiciones
gque suponen cargas pesadas para ellos (por ejemplo, el
cumplimiento de las obligaciones tributarias), y ademas son de
dificil control por parte de los érganos del Estado (como es el caso
de la autoridad tributaria)*"*.

Teniendo en cuenta esta realidad, resulta muy dificil intentar
justificar o legitimar el establecimiento de los impuestos, sino que la
tendencia ha sido imponerle una serie de restricciones para que
interfieran en lo menos posibleen la esfera privada de los
individuos.

En tal sentido, el principio de no confiscatoriedad constituye un

limite a la accién del Estado y, mas precisamente, una garantia del

El poco compromiso por parte del ciudadano con el cumplimiento de sus obligaciones tributaria,

tiene que ver con la relacion entre aquel y el Estado: “Un ciudadano que no valora su Estado, bien
porque nunca estuvo presente en los momentos transcendentes de su vida porque fue formandose —
por los medios de comunicacion, escuela, familia, etc.- bajo la idea de que el Estado es un mal con el
que tiene que convivir, no vera la “accion de tributar” como algo positivo o un deber a desarrollar. Pero
a su vez, si al frente encuentra un Estado fantasmagérico que tiene a la SUNAT como Unica, real y
seria presencia (que se encarga del cobro de tributos), mantendra una enorme resistencia cotidiana en
su imaginario a la obligacién de tributar. La pregunta ¢ para qué pagar impuestos si no veo claramente
que se invierten en ventajas para mi vida cotidiana? surgira inmediatamente en la poblacién.”Ver Duran
Rojo, Luis y Mejia Acosta, Marco. “Una vision tributaria del pais”. En: Revista Andlisis Tributario,
Volumen XX, N° 235, agosto 2007, p. 17.
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derecho de propiedad contemplado en la Constitucion de 1993
(articulo 70), lo cual ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaida en el expediente N° 2727-
2002-AA/TC, Compafiia Minera Caudalosa S.A, de fecha 19 de
diciembre de 2003, en la cual sefial6 que: “(...) teniendo en cuenta
las funciones que cumple en nuestro Estado Democréatico de
Derecho, es posible afirmar, con caracter general, que se
transgrede el principio de no confiscatoriedad de los tributos cada

vez que un tributo excede el limite que razonablemente puede

admitirse en un régimen en el que se ha garantizado

constitucionalmente el derecho subjetivo a la propiedad y, ademas,

ha considerado a esta como institucibn, como uno de los
componentes basicos y esenciales de nuestro modelo de
Constituciéon econémica”*"*

Al revisar algunos de los articulos que conforman el régimen
econdmico de la Constitucién Politica de 1993, se puede notar que
tiene una orientacion liberal, linea bajo la cual adquiere una mayor
preponderancia el principio de no confiscatoriedad, siendo el
garante mas importante del derecho de propiedad —en lo que a

materia tributaria se refiere— constituyendo este dltimo en uno de

los bienes juridicos mas importantes para la corriente liberal.

Este criterio ha sido reiterado en pronunciamientos posteriores.
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Aqui tenemos otro pronunciamiento del Tribunal Constitucional, en
el cual reafirma la intima vinculacion con el derecho de propiedad, y

su relacién con el principio de capacidad contributiva:

17. Para que pueda apreciarse una relacion de compatibilidad
entre la tributacion y el derecho de propiedad, es necesario que las
afectaciones a la Udltima sean razonables y proporcionadas, de
modo tal, que no constituyan una apropiacién indebida de la
propiedad privada. Ahora bien, las afectaciones a la propiedad son
razonables cuando tienen por objeto contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos, para lo cual, necesariamente debe hacerse en
la medida y proporcién de la capacidad contributiva de cada
persona o empresa.

Asi lo sefialamos en la STC 033-2004-Al/TC cuando sostuvimos
gue “la capacidad contributiva tiene un nexo indisoluble con el
hecho sometido a imposicion; es decir, que siempre que se
establezca un tributo, este debera guardar intima relacién con la
actividad econdmica de los sujetos obligados, ya que solo asi se
respetara la aptitud del contribuyente para tributar...”

Es cierto que se excede el limite de la capacidad contributiva y, por
ende, un tributo se vuelve confiscatorio, sea a consecuencia de un
solo tributo exorbitante, o por via de diversas cargas tributarias que
siendo moderadas, en su conjunto traen el mismo efecto y presion
sobre el contribuyente. Sin embargo, esta es una situacion que
requerira de un peritaje especial para su comprobacion.

(...)19. Ahora bien, ¢,se vulnera el principio de no confiscatoriedad
de manera automatica, si una misma actividad sirve de base para
gravar dos impuestos distintos? La respuesta es negativa. Y es
gue, la capacidad contributiva de una persona es una sola
(cuestidn distinta a su expresion en diversas manifestaciones), y
todos los tributos que recaen en el mismo contribuyente afectan un
mismo patrimonio. En ese sentido, la confiscatoriedad no se
configura por simisma si un mismo ingreso econémico sirve de
base imponible para dos impuestos, sino mas bien, en estos
casos, lo que debera analizarse es si, a consecuencia de ello, se
ha originado una excesiva presion tributaria sobre el contribuyente,
afectando negativamente su patrimonio”*’®.(El subrayado es mio)

173 sentencia recaida en el expediente N° 2302-2003-AA/TC, Inversiones Dreams S.A., de fecha 13 de

abril de 2005, contra el Impuesto a los Juegos y el Impuesto Selectivo al Consumo.
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En la primera parte de este fragmento se reafirma la vinculacion
entre el derecho de propiedad Yy el principio de no confiscatoriedad,

en el sentido de que el segundo sirve de garantia al primero.

Por otro lado, en este pronunciamiento se resalta la relacion entre el
principio de no confiscatoriedad y la capacidad contributiva. En mi
opinion, podria producirse una situacion en la cual el impuesto
recae sobre un sujeto que efectivamente tiene capacidad para el
pago de impuestos; sin embargo, dicho impuesto representa una
excesiva carga tributaria, produciéndose asi un desborde, y por
tanto un efecto confiscatorio. En este caso, tendria mayor sentido
alegar la afectacion al principio de no confiscatoriedad. Por otro
lado, podria darse un evento distinto, en el cual un impuesto que no
es excesivo, sin embargo recae sobre un sujeto que en realidad no
tiene capacidad para el pago del impuesto; en este caso, mas que
un efecto confiscatorio tendria méas sentido afirmar que se ha

producido una vulneracioén al principio de capacidad contributiva.

En virtud de lo anterior, pretendo sostener que el principio de
capacidad contributiva no se subsume en el principio de no
confiscatoriedad, sino que cada uno tiene una funcidn que
desplegar, no pudiendo ser uno reemplazado por el otro. Al

respecto, es interesante lo expresado por Spisso, quien afirma que:
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El principio de capacidad contributiva exige una exteriorizacién de
riqueza, o renta real o potencial que legitime la imposicion. El
principio de no confiscatoriedad, al fijar la medida en que el tributo
puede absorber esa rigueza, subraya la existencia de capacidad
econdmica como presupuesto de la imposicion.

Precisando el concepto, Moschetti, en la doctrina italiana, sefiala
gue la capacidad contributiva viene dada por la potencia
econdmica o la riqueza de un sujeto que supera el minimo vital,
pues no podria existir capacidad de concurrir a los gastos publicos
cuando falte o se tenga solo lo necesario para las exigencias
individuales. Con esta concepcién, vemos cémo el principio de
capacidad contributiva no se subsume sino que complementa al de
no confiscatoriedad, ya que un tributo podrd no absorber una parte
sustancial de las rentas, nho obstante o cual, si incide sobre los
ingresos minimos que aseguren al individuo su subsistencia,
correspondera descalificarlo por _inexistencia de capacidad
contributiva'’*.(El subrayado es mio)

Reafirmando lo sefialado anteriormente, tiene mas sentido alegar la
vulneracion al principio de no confiscatoriedad en situaciones en las
cuales el impuesto recaiga sobre sujetos que tengan capacidad
contributiva, pero en las cuales se produzca una tributacion
excesiva; en cambio en otras en las cuales el impuesto recaiga
sobre sujetos que no tengan capacidad contributiva, se debera
alegar la afectacién al principio de capacidad contributiva por existir
una ausencia de esta. En consecuencia, cada principio tiene un

despliegue propio, y no habria una subsuncién de uno en el otro.

No obstante lo anterior, considero conveniente que a futuro el

Tribunal Constitucional realice una distincion mucho mas clara entre

43pisso, Rodolfo. Op. cit., p. 242.
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el principio de capacidad contributiva y el principio de no

confiscatoriedad.

El principio de capacidad contributiva y los beneficios tributarios

El impuesto es una herramienta que puede cumplir una serie de
finalidades de acuerdo al programa constitucional, entre las cuales
tenemos la finalidad recaudatoria y la redistributiva. El principio de
capacidad serviria a ambas finalidades: en el primer caso, sirve
como parametro o criterio para captar fondos en donde se
encuentra la riqueza; mientras que, en el segundo, sirve para exigir
fondos en mayor medida a aquellos que poseen mas rigueza en
comparacién con otros. Ahora, en cuanto a la relacién entre el
principio de igualdad y el principio de capacidad contributiva, el
segundo sirve al primero,como parametro objetivo de imposicion, en
virtud del cual en principio todos deberian estar sometidos a
imposicion —principio de generalidad— y ademas sirve para
determinar el monto a tributar por cada uno, es decir como criterio
de distribucion de la carga tributaria. Estas ideas habrian sido
expresadas de alguna forma por el Tribunal Constitucional en uno

de sus pronunciamientos, en el cual sefiala que:

15. En el caso de la evaluacion de la materia tributaria, este
Colegiado considera imperativo que el aplicador del derecho no
olvide que la busqueda de una sociedad mas equitativa —ideal al
gue no es ajeno el Estado peruano- se logra justamente utilizando
diversos mecanismos, entre los cuales la tributacion juega un rol
preponderante y esencial, pues a través de ella cada ciudadano,
respondiendo a su capacidad contributiva, aporta parte de su
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rigueza para ser redistribuida en mejores servicios; de ahi que
quienes ostentan la potestad tributaria deban llamar al ciudadano a
contribuir _con el sostenimiento de los gastos estatales sin
distincion ni privilegios; siendo este prima facie, el trasfondo del
principio de igualdad en la tributacion. (El subrayado es mio).

Asi en palabras de Uckmar, la igualdad ante las cargas fiscales
debe entenderse en una doble acepcion; a) en sentido juridico,
que supone la paridad o generalidad en el sometimiento a la
tributacion; y, b) en sentido econdmico, que implica tomar en
cuenta la real capacidad contributiva de cada ciudadano, al
determinarse el monto a tributar”.(El subrayado es mio).

Ahora, si bien hay una estrecha relaciéon entre el principio de
igualdad y el principio de capacidad contributiva, también se dijo
anteriormente que podian excluirse determinados sujetos o
actividades, en base a motivos que no necesariamente tengan que
ver con una diferente capacidad contributiva, sino que la
justificacion podria encontrarse en el amparo a otros fines o
principios constitucionales. En el mismo pronunciamiento, el

Tribunal Constitucional sefial6 en relacion a esto ultimo, que:

16. Ahora bien, considerando que el articulo 74 de la Constitucién
otorga potestad tributaria, entre otras facultades, para crear y
exonerar tributos, disponiendo que en tal ejercicio se deba
observar, entre otros, el principio de igualdad y el respeto a los
derechos fundamentales, debe afirmarse que, concretizado en la
materia tributaria —integrante del Régimen Econdémico de la
Constitucion de 1993—este principio/derecho implica una
evaluacion a dos niveles, tanto desde la faz positiva como la
negativa de la hipétesis de incidencia.

En el primer caso, a fin de verificar si el legislador o el llamado a
ejercer la potestad tributaria incluyo dentro del supuesto de hecho
llamado a tributar a sujetos con la misma capacidad contributiva;

5 Sentencia recaida en el expediente N° 5970-2006-PA/TC, San Fernando S.A., de fecha 12 de
noviembre de 2007, contra la exclusion de los beneficios tributarios para los productores avicolas que
utilicen en sus procesos productivos maiz amarillo duro importado.
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en el segundo caso, a fin de determinar si en la exclusidon de
tributacion se dejo de lado a sujetos o actividades puestas en
circunstancias idénticas de manera irrazonable \Y
desproporcionada.

17. Respecto a la evaluacibn en el primer supuesto, este
Colegiado ha sefialado anteriormente que el principio de igualdad
en materia tributaria tiene estrecha relacion con el principio de
capacidad contributiva a efectos de que la carga tributaria sea
directamente proporcional a la capacidad econdémica de los
concretos particulares que se ven afectados por el tributo (SSTC
0001-2004-Al/TC y 0002-2004-Al/TC, fundamento 47).

18. En esa linea, este Colegiado ha sefalado lo siguiente: “(...)los
beneficios tributarios responden a politicas y objetivos concretos
que justifican que se otorgue un trato excepcional a determinadas
actividades o personas que normalmente estuvieran sujetas a
tributar (...) el acto por el cual se otorga un beneficio tributario no
es ni_puede ser enteramente discrecional por cuanto podria
devenir _en_arbitrario, sino que debe realizarse no solo en
observancia con los demas principios constitucionales tributarios,
sino_que también debe ser necesario idéneo y proporcional. Lo
contrario supondria llevar a supuestos de desigualdad injustificada
cuando no de discriminacién, lo cual, de acuerdo con nuestra
Constitucién (articulo 2, inciso 2) esta proscrito” (STC 0042-2004-
Al/TC, fundamento 14)*'°. (El subrayado es mio)

Si bien hay una estrecha relacion entre el principio de igualdad y el
principio de capacidad contributiva, se puede aceptar que hayan

circunstancias en las cuales se establezca una imposicién desigual,

es decir, en la cual el principio del igualdad se desligue del principio

de capacidad contributiva, pero no podra llegar a ser

discriminatoria, razon por la cual deberd hacerse en observancia

con los demés principios constitucionales tributarios, pero ademas

Sentencia recaida en el expediente N° 5970-2006-PA/TC, San Fernando S.A., de fecha 12 de

noviembre de 2007, contra la exclusion de los beneficios tributarios para los productores avicolas que
utilicen en sus procesos productivos maiz amarillo duro importado.
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debiendo ser necesario, idoneo y proporcional, segun el propio

Tribunal Constitucional lo ha expresado.

El principio de capacidad y su relacion con el deber de contribuir
El deber de contribuir es un principio que en los ultimos afios ha
adquirido relevancia a raiz de importantes pronunciamientos por
parte del Tribunal Constitucional.
Considero importante resaltar que el deber de contribuir consisteen
un deber constitucional del cual se pueden extraer una serie de
implicancias, cuyo desarrollo excede los propdsitos de este trabajo,
siendo un importante principio en lo que a materia tributaria se
refiere, lo cual ha reconocido por el propio Tribunal Constitucional.
En uno de sus pronunciamientos, el Tribunal Constitucional sefald
que:
El Impuesto Temporal a los Activos Netos constituye también una
manifestacion del principio de solidaridad que se encuentra
recogido de manera implicita en el Articulo 43 de la Constitucién
como el “deber de contribuir a los gastos publicos”, y que se trata
de una regla de orden puoblico tributario que todos los
contribuyentes deben obedecer, por cuanto conduce a fines
completamente legitimos: contribuir, por un lado, a la deteccién de
aguellas personas gue no cumplen la obligacion social de tributar,
y, por otro, a la promocion del bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado

de la Nacion (Articulo 44 de la Constitucion), mediante la
contribucién equitativa del gasto social*’’. (El subrayado es mio)

Sentencia recaida en el expediente N° 04963-2008-PA/TC, Promotora Club Empresarial S.A., de

fecha 26 de enero de 2009, contra el ITAN. Similar pronunciamiento es repetido en las sentencias
recaidas en los Expedientes N°s. 3797-2006-PA/TC , 04197-2007-PA/TC, 08238-2006-PA/TC, 6787-
2006-PA/TC, 03005-2007-PA/TC, 04413-2007-PA/TC, 2089-2007-PA/TC, 10717-2006-PA/TC, 10324-
2006-PA/TC, 01722-2008-PA/TC, 01121-2008-PA/TC, 08930-2006-PA/TC, 10044-2006-PA/TC, 04589-
2008-PA/TC, 01826-2008-PA/TC, 8127-2006-PA/TC, 10012-2006-PA/TC, 9111-2006-PA/TC, 08802-
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De acuerdo a lo expresado por el Tribunal Constitucional, el deber
de contribuir se deduciria de la clausula de solidaridad que se
encuentra recogida implicitamente en el Articulo 43 de la
Constitucion. En la sentencia citada, el Tribunal Constitucional
sefala que el deber de contribuir conduce a fines como contribuir, a
la deteccion de aquellas personas que no cumplen la obligacién
social de tributar, y por otra parte, a la promocion del bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacién (Articulo 44 de la Constitucion), mediante

la contribucion equitativa del gasto social.

El deber de contribuir es un principio constitucional bajo el cual
pueden estar amparados una serie de fines, uno de ellos es el que
menciond el Tribunal Constitucional, como contribuir a la deteccion
de personas que no cumplen la obligacion social de tributar o en
otras palabras, quienes evaden impuestos. En otro
pronunciamiento, el Tribunal Constitucional sefial6 que el ITF era un
impuesto que tenia como uno de sus fines, ayudar a la deteccion de
personas que no cumplian con la obligacion de tributar, siendo una

herramienta para luchar contra la evasion fiscal:

2006-PA/TC, 06342-2007-PA/TC, 10668-2006-PA/TC, 6167-2006-PA/TC, 06032-2007-PA/TC, 06030-
2007-PA/TC, 05812-2007-P/TC, 05385-2007-PA/TC, 05643-2007-PA/TC, 5239-2006-PA/TC, 00215-
2008-PA/TC, 00900-2007-PA/TC, 0639-2007-PA/TC, 00071-2008-PA/TC, 3213-2007-PA/TC, 03860-
2007-PA/TC, 03928-2007-PA/TC, 02946-2007-PA/TC, 03184-2007-PA/TC, 03969-2007-PA/TC, 01356-
2007-PAJTC, 2337-2007-PA/TC, 01206-2008-PA/TC, 01203-2008-PA/TC.
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(...) A tal propdsito coadyuva la imposicion del ITF, al que, a su
vez, como todo tributo, le es implicito el proposito de contribuir con
los gastos publicos, como una manifestacion del principio de
solidaridad que se encuentra consagrado implicitamente en la
clausula que reconoce al Estado peruano como un Estado Social
de Derecho (articulo 43 de la Constitucion). Se trata, pues, de
reglas de orden publico tributario, orientadas a finalidades
plenamente legitimas, cuales son contribuir, de un lado, a la
deteccién de aquellas personas que, dada su carencia de
compromiso social, rehdyen la potestad tributaria del Estado, y, de
otro, a la promocién del bienestar general que se fundamenta en la
justicia_y en el desarrollo_integral y equilibrado de la Nacién
(articulo 44 de la Constitucion), mediante la contribucién equitativa

al gasto social'’®.(El subrayado es mio)

Se debe tener en cuenta que no existen principios absolutos, y en
este contexto, pueden darse situaciones de conflicto entre los
principios constitucionales, como el deber de contribuir vy el
principio de capacidad contributiva.Estos casos deberan ser
resueltos mediante el juicio de ponderacién, lo cual ha puesto de
manifiesto de alguna manera, por el Tribunal Constitucional, al

sefalar que:

Conviene en ese sentido precisar que lo sefialado por este
Colegiado no significa que el Legislador o la Administracion
Tributaria tengan carta abierta para sustentar su actuacion
apelando de manera indiscriminada a la extrafiscalidad en la lucha
contra la evasion. En efecto, este fendmeno -—-muestra de
intervencionismo estatal en materia econémica- sélo es aceptable
en circunstancias excepcionalisimas bajo pardmetros objetivos y
razonables; lo cual, conforme a un_ juicio estricto de
constitucionalidad, implicaria aceptar Unicamente la relativizacion
del principio de capacidad contributiva, mas nunca su desaparicion
total.

Sentencia recaida en el expediente N° 0004-2004-Al/TC y acumulados, Colegio de Abogados del

Cusco y otros, de fecha 21 de setiembre de 2004, contra el Impuesto a las Transacciones Financieras

(ITF).
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En todo caso frente a cualquier controversia, habra que recurrir a
la evaluacion de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida
adoptada’”. (El subrayado es mio)

Por tanto, se concluye que el deber de contribuir podria entrar en
conflicto con el principio de capacidad contributiva en determinadas
circunstancias, y dichos casos se resolveran bajo un estricto juicio
de ponderacion, el cual no podria significar su desaparicion total

conforme lo sefala el Tribunal Constitucional.

79 sentencia recaida en el expediente N° 6626-2006-PA/TC, Importadora y Exportadora A.S S.C.R.L.,
de fecha 19 de abril de 2007, contra el pago del 5% por concepto de percepcion del IGV que generaran
eventuales operaciones de compraventa de vehiculos usados en el territorio nacional.
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CAPITULO IV: RELATIVIZACION DE LOS INDICES 0
MANIFESTACIONES DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

1. Capacidad contributiva como cualidad subjetiva
En mi opinién, hay una idea que no debe perderse de vista. La capacidad

contributiva es ante todo una cualidad subjetiva; es decir, es una

condicién que debe tener el sujeto, para que pueda surgir la obligacion a
cargo suyo de pagar impuestos, y por otra parte, nazca el derecho de

crédito a favor del Estado para exigir la prestacion correspondiente.

Por otro lado, la doctrina resalta lo que se podriallamar un “aspecto
objetivo” de la capacidad contributiva. Tal aspecto hace hincapié en una
condicién que deben cumplir los presupuestos legales'®, en el sentido
de que debengravar o recaer sobre “indices o manifestaciones de
riqueza’. Para ahondar en este punto, nos remitimos a lo que afirma
Ataliba, en el sentido que el legislador al dibujar la hipdtesis de
incidencia®®, est& obligado por el principio de igualdad —relacionando tal
principio con el de capacidad contributiva— a elegir un hecho con
contenido economico, un hecho mensurable. Ailade que tal hecho tiene
gue ser mensurable, debe que tener contenido economico, porque de

otro el juez que va a ver de la rigurosa aplicacion de la Constitucion, por

%0Ataliba denominaria al presupuesto legal, como “hip6tesis de incidencia”, entendiéndose como: “(...)

la descripcion legal de un hecho; es la formulacién hipotética, previa y genérica, contenida en la ley, de
un hecho”. ContinGa diciendo: “Es, por lo tanto, mero concepto, necesariamente abstracto. Es
formulado por el legislador haciendo abstraccion absoluta de cualquier hecho concreto. Por eso es
mera “prevision legal”. Ver Ataliba, Geraldo, Hipétesis de incidencia tributaria. Instituto Peruano de
Derecho Tributario, Lima, 1987, p. 66.

181 Respecto a la definicion de “hipétesis de incidencia”, nos remitimos a la nota anterior.
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el legislador, o de la ley, por la administracién, jamas podra tener el
criterio para saber si fue obedecido el principio de capacidad contributiva,
y, por tanto, el principio de igualdad. Finalmente, si el legislador no
establece el dibujo total de un hecho con contenido econdmico, la ley es

inconstitucional*®?.

Del mismo modo, Villegas sostiene que una de las implicancias del
principio de capacidad contributiva, es que no pueden seleccionarse
como hechos imponibles o bases imponibles, circunstancias o
situaciones que no sean abstractamente idoneas para reflejar capacidad

contributiva®®®,

De esta manera, se puedensefialar dos aspectos del principio de
capacidad contributiva: elsubjetivo,el cual hace referencia a las
cualidades o circunstancias en las que se encuentra el sujeto para
contribuir, y que se podria denominar como la “capacidad contributiva
real”;por otro lado, y como ya habiamos sefalado, el objetivoque apunta
mas hacia las caracteristicas que debe tener la prevision legal —en el

sentido de gravar indices o manifestaciones de riqueza- de forma tal que

182Atalliba, Geraldo. “Derecho Constitucional Tributario”. En: Revista del Instituto Peruano de Derecho
Tributario, N° 11, Lima, 1986, pp. 34- 35.

183 Villegas, Héctor B. “Los principios tributarios en la Nueva Constitucion de Cérdoba”. En: Revista del

InstitutoPeruano de Derecho Tributario, N° 15, Lima, marzo 1989, p. 7.
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sea adecuada para recaer sobre un sujeto que cuente con“capacidad

contributiva real”*8,.

En mi opinidn particular, el amplio desarrollo de este “aspecto objetivo”
de la capacidad contributiva —como indice de riqueza puesta de
manifiesto con la realizacion del hecho—se debe a la construccion
dogmatica del derecho tributario en torno a la figura del “hecho

imponible™®

, Y en dicha construccion ha jugado un rol importante la
teoria de la causa®®® que anteriormente hemos descrito. En efecto,
Jarach sefialaba que es tarea de la ciencia de las finanzas y de la politica

financiera la de establecer el concepto de capacidad contributiva con

184 Manuel de Juano, también hace referencia a los dos elementos de la capacidad contributiva: su

elemento objetivo y su elemento subjetivo. Su elemento objetivo esta dado por la riqueza que exhiben
los contribuyentes, sea la renta, sea el consumo, sea el patrimonio. En cambio, su elemento subjetivo
ha de encontrarse en la aptitud individual para contribuir. Si falta esta aptitud debe acordarse la
exencién impositiva. Ver De Juano, Manuel. Curso de Finanzas y Derecho Tributario, Tomo | Parte
General. Segunda Ediciéon Ampliada y Actualizada, Ediciones Molachino, Rosario, 1969, pp. 284. Por
su parte, Telerman de Wurcel, sefiala que: “El conjunto de criterios asi elaborados permite atribuir al
principio de capacidad contributiva un alcance objetivo ligado a la estructura del impuesto, puesto que
la base imponible indudablemente debe estar incorporada en el presupuesto de hecho asumido por el
legislador, como valoracién especifica del elemento de riqueza, lo que traduce la exigencia, al menos,
de un piso o minimo de razonabilidad, aspecto al que se alude en distintos puntos de este capitulo”.
Ver Telerman de Wurcel, Graciela L., “Principios y Garantias Constitucionales” En: Tratado de
Tributacion, DerechoTributario. Tomo | Volumen 2, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
Buenos Aires, 2003, p. 109.

185 Hay que tener cuidado con respecto a la definicion de “hecho imponible”, dado que no todos los
autores al referirse a tal denominacioén, estan entendiendo lo mismo. En este caso, “hecho imponible”
se entenderia: “como el presupuesto substancial determinado por el legislador para dar nacimiento a la
obligacion impositiva”. Ver De Juano, Manuel. Curso de Finanzas y Derecho Tributario, Tomo | Parte
General. Segunda Edicion Ampliada y Actualizada, Ediciones Molachino, Rosario, 1969, pp. 272- 273.
Esto seria lo que se denomind como “hipoétesis de incidencia”, segun la nota 176.

1% Garcia Etchegoyen sefiala que: “El hecho imponible, utilizado por la doctrina clasica para la
construcciéon dogmatica del derecho tributario, ha jugado un papel determinante en la estructuraciéon de
los estudios sobre el principio de capacidad contributiva. El analisis del principio, a través de este
elemento, ha generado un amplio desarrollo de su aspecto objetivo —como indice de riqueza puesta de
manifiesto en la realizacion del presupuesto de hecho- en desmedro del elemento subjetivo”. Ver
Garcia Etchegoyen, Marcos F. El principio de capacidadcontributiva. Evolucién dogmética y proyeccion
en el derecho argentino. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004, pp. 28- 29.

155

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32{-‘65;_'}?;'3“0

DEL PERU

base en determinadospresupuestos teoricos y, respectivamente, de
indicar a los legisladores cuales situaciones dehecho deben ser elegidas
como sintoma de capacidad contributiva'®’. Asimismo, Jarach sefialaba
gue la causa del tributo es la circunstancia o el criterio que la ley asume
como razon necesaria y suficiente para justificar que del verificarse de un
determinado presupuesto de hecho derive la obligacién tributaria®®.Se
podria entender que paralarach,tales indices o manifestaciones de
riqueza serian las circunstancias o criterios que la ley asume y si, como
se dijo anteriormente, Jarach considera a la capacidad contributiva como
la causa del tributo, él asimilaria “capacidad contributiva” a los “indices o
manifestaciones de riqueza”, de tal manera quesi la ley recae sobre los

segundos, se garantiza el primero.

No obstante, reitero que no debe perderse de vista la importancia
medular del “aspecto subjetivo” de la capacidad contributiva; y que el
“aspecto objetivo” esta subordinado a aquél, lo cual pasaré a explicar
seguidamente. Antes de ello, veamos algunas definiciones dadas por la
doctrina, en donde se resalta el aspecto subjetivo de la capacidad

contributiva.

'8 Jarach, Dino. EI hecho imponible. Teoria General del Derecho Tributario sustantivo, Tercera Edicion

Reimpresion, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 87.

%jdem, p. 99.
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Sainz de Bujanda sefiala que la capacidad econdémica supone en el
sujeto tributario la titularidad de un patrimonio o de una renta, aptos en
cantidad y en calidad para hacer frente al pago del impuesto, una vez

cubiertos los gastos vitales ineludibles del sujeto®®.

Analizando de manera detenida esta definicion, podemos afirmar que no
toda riqueza o titularidad patrimonial constituye aptitud para contribuir.
No revelan dicha aptitud los recursos que se requieren para satisfacer las
necesidades basicas. Es cuando se agrega una unidad a dichos recursos

que comienza la aptitud para contribuir**°.

En el mismo sentido, Calvo Ortega define capacidad contributiva o
econémica’®, —colocando el acento en el aspecto subjetivo— como “una
situacion subjetiva patrimonial en relacion con obligaciones dinerarias

determinadas”*®2.

189 sainz de Bujanda, Fernando. Hacienda y Derecho. Estudios de Derecho Financiero. Instituto de

Estudios Politicos, Tomo Ill, Madrid, 1963, p. 190. Héctor Villegas también toma el concepto elaborado
por Sainz de Bujanda. Ver Villegas, Héctor B. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario,
Novena Ediciéon Actualizada y Ampliada, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires,
2005, p. 263.

190 Corti, Horacio G.A. Op. cit., p. 147.

1 En la doctrina espafiola, los términos “capacidad contributiva” y “capacidad econémica” se usan

indistintamente, a diferencia de la doctrina italiana. Ver Garcia Etchegoyen. Marcos F. El principio de
capacidadcontributiva. Evolucion dogmatica y proyeccién en el derecho argentino. Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 54.

92 calvo Ortega, Rafael. Curso de Derecho Financiero |. Derecho Tributario (Parte General), Tercera

Edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1999, p. 75.
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Se puede apreciar que las definiciones citadas, de alguna manera ponen
el acento en que la capacidad contributiva supone una cualidad del
sujeto llamado a contribuir, es decir, que él tenga la aptitud para pagar

impuestos.

El supuesto que debe comprobarse en la realidad es que el sujeto tenga
recursos para el pago de tributos. Si se comprueba en los hechos que el
sujeto no tiene recursos para el pago de impuesto, no deberia estar
obligado a ello; aun cuando, por otro lado, se genere la obligacion “legal”
a cargo del sujeto de acreditar el impuesto a favor del Fisco, por la

ocurrencia del hecho concreto'®® de conformidad con la previsién legal.

Como ya se mencion0, la exigencia de que la ley grave “indices o
manifestaciones de riqgueza” (aspecto objetivo) tiene como objeto que,
finalmente, la aplicacion de la ley en los hechos, se adecue a la
capacidad contributiva del sujeto (aspecto subjetivo)*®*. Los “indices o
manifestaciones de riqueza” sirven de parametros objetivos para

asegurar que la aplicacién de las normas —una vez que ocurra el hecho

93ptaliba denomina al hecho concreto ocurrido conforme a la prevision legal, como “hecho imponible”,
sefialando que: “Alli esta el hecho imponible, que ha de ser un hecho concreto, ocurrido hic et nunc, en
el mundo fenoménico, como acontecimiento factico, sensible, palpable, concreto, material,
aprehensible y que corresponde a la “imagen abstracta” —como dice A.D. Giannini- que de él hace la
ley.” Ver Ataliba, Geraldo. “Derecho Constitucional Tributario”. En: Revista dellnstituto Peruano de
Derecho Tributario, N° 11, Lima, 1986, p. 76.

194Es oportuno indicar a este punto, que lo que se ha denominado como “aspecto subjetivo” del
principio de capacidad contributiva, no debe confundirse con el principio de no confiscatoriedad. El
“aspecto subjetivo” del principio de capacidad contributiva hace referencia a la obligacién de que los
impuestos recaigan sobre sujetos que cuenten con la aptitud econémica para sufragarlos. En cambio,
el principio de no confiscatoriedad obliga a que los impuestos que recaigan sobre dichos sujetos, no
absorban sustancialmente su patrimonio (limite cuantitativo).
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concreto de conformidad con la prevision legal—recaiga en sujetos que si
cuenten con capacidad contributiva. Lo que se pretende poner en claro
es que el aspecto objetivo esta subordinado al aspecto subjetivo, el cual

constituye la esencia de la capacidad contributiva.

Asimismo, y como ya habiamos adelantado, en caso de que ocurra el
hecho previsto legalmente y, por tanto se genere la obligacion tributaria,
pero en los hechos el sujeto no tenga aptitud para contribuir, el Fisco no
deberia exigirle el cumplimiento de la prestacion. Los indices o
manifestaciones de riqueza son solamente signos de capacidad
contributiva, pero a veces tales signos podrian no tener un correlato con

la realidad.

Un ejemplo de esto ultimo, seria el caso de la aplicacion de los
impuestos al patrimonio. Una empresa podria tener una gran capacidad
instalada—activos fijjos— no obstante, su negocio solo habria generado
pérdidas en los resultados afio a afio. El patrimonio es un indice o
manifestacion de capacidad contributiva, pero no es capacidad
contributiva del sujeto per se. En este caso, si bien el impuesto ha
recaido sobre un indice o manifestacion de capacidad contributiva, en
realidad, el sujeto no tiene recursos para pagar el impuesto
correspondiente, porque para hacerlo, podria en un caso extremo, estar
obligado a vender sus activos y de esta manera, satisfacer la prestacion

exigida por el Fisco.
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En linea con lo anterior, consideramos pertinente la distinciéon que hace
De Juano entre lo que él llama, el objeto y la fuente del impuesto: el
primero es la manifestacién de riqueza que sirve de medida al tributo,
mientras que la fuente, es la misma riqueza o la porcién de ella con que
se paga el impuesto. A modo de ejemplo, afiade que en el impuesto
inmobiliario, el objeto es el capital representado por la tierra afectada,
gue sirve de medida al impuesto. La fuente de este impuesto es la renta,
dado que el tributo no se paga con la tierra afectada, sino con la renta
gue el propietario extraiga o pueda extraer de ese bien o de otros que él
posea. Finalmente, De Juano termina sefialando que se hace necesaria
tal distincion, por cuanto si se admitiera que indistintamente pudiera
incidirse sobre una y otro, habria de llegar el momento en que el
impuesto aniquilaria o extinguiria la fuente, vale decir, el capital, que es
un factor indispensable en la produccién de la riqueza y con ella para la

economia general*®.

Sobre la base de lo anterior, se podria concluir afirmando una vez méas
gue el aspecto subjetivo es la esencia del principio de capacidad
contributiva, y que el aspecto objetivo —entendido como el hecho que la

prevision legal grave indices o manifestaciones de riqueza—se

195 ver De Juano, Manuel. Curso de Finanzas y Derecho Tributario. Tomo | Parte General. Segunda

ediciéon ampliada y actualizada, Ediciones Molachino, Rosario, 1969, p. 324.
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subordinaal aspecto subjetivo. El concepto de subordinacién supone que
hay un elemento principal, y otro que es secundario, y que este ultimo
sirve al primero. En este caso, el fin principal es identificar qué individuos
cuentan realmente con las condiciones necesarias para contribuir
(aspecto subjetivo); y el medio para alcanzar dicho fin, es que los
presupuestos legales recaigan sobre hechos indicios de riqueza (aspecto
objetivo). El hecho que la ley se disefie de tal forma que grave
manifestaciones de riqueza, garantiza de algin modo que se someta a
imposicién a individuos con idoneidad para pagar impuestos, aunque no

siempre ocurre de esa manera.

No debe perderse de vista que todo lo desarrollado en este punto acerca
de la subordinacion del aspecto “objetivo” al “subjetivo”, nos sirve para
sustentar la relativizacion de la idea que los impuestos deban
necesariamente recaer sobre los “clasicos” indices de riqueza para ser
constitucionales, dado que en determinados casos, se podrian establecer

impuestos que se alejen de esta idea.

En efecto, podrian existir impuestos que no recaigan sobre los clasicos
“indices o manifestaciones de riqueza”, no obstante ello, no vulneraran el
principio de capacidad contributiva siempre que por la manera en que
estén configurados, sea previsible que su aplicacion recaiga en sujetos
gue en los hechos tengan aptitud para contribuir, y ademas puedan

aprobar el juicio de ponderacibn de acuerdo a lo que ya se
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desarrolléantes. Ello sin perjuicio, que tales impuestos puedan ser

imperfectos y/o antitécnicos, lo cual no bastaria para considerarlos

contrarios a la Constitucion. A continuacion, sefalamos dos casos

concretos de relativizacion de los “indices de riqueza”.

2. Relativizacién de los “indices de riqueza”. Dos casos concretos.

A continuacion, se desarrollardndos casos concretos de tipos impositivos

qgue no recaen sobre los “clasicos” indices o manifestaciones de riqueza:

el Impuesto a las Transacciones Financieras (ITF) y los impuestos

ambientales.

2.1lmpuesto a las Transacciones Financieras (ITF)

Mediante la Ley N° 28194, Ley para la Lucha contra la Evasion y
para la Formalizacion de la Economia'®, cuyo Texto Unico
Ordenado ha sido aprobado por el Decreto Supremo N° 150-2007-
EF'® se cre6 el Impuesto a las Transacciones Financieras (ITF), el
cual grava las operaciones en moneda nacional o extranjera, como:
a) la acreditacion o débito realizados en cualquier modalidad de
cuentas abiertas en las empresas del Sistema Financiero; b) los
pagos a una empresa del Sistema Financiero, en los que no se utilice

las cuentas mencionadas anteriormente; c¢) la adquisicion de

1% pyblicada el 26 de marzo de 2004. Asimismo, se aprobé su Reglamento mediante el Decreto
Supremo N° 047-2004-EF, publicada el 8 de abril de 2004.

197 puplicada el 23 de setiembre de 2007.
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198

cheques de gerencia, certificados bancarios, cheques de viajero u
otros instrumentos financieros; d) la entrega al mandante o comitente
del dinero recaudado o cobrado en su nombre, asi como las
operaciones de pago o entrega de dinero a favor de terceros
realizadas con cargo a dichos montos efectuadas por una empresa
del Sistema Financiero; e) los giros o envios de dinero; entre

otros!®®

Actualmente, la alicuota del ITF es 0.005%, el cual se aplica
sobre el valor de la operacion afecta, determinandose asi el

Impuesto.

Como se puede apreciar, y de acuerdo a lo que un gran sector de la
doctrina sostiene, los supuestos que corresponden a las hipotesis de
incidencia del ITF gravan propiamente la “circulacion del dinero”, y no
directamente una renta, patrimonio o consumo. Por esta razén, ha
sido (y sigue siendo aun) materia de discusion la constitucionalidad
de este impuesto, principalmente porque consideran que no grava un
indice o manifestacion de riqueza, lo cual vulneraria el principio de

capacidad contributiva.

El Articulo 9 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 28194, aprobado por el Decreto Supremo N°

150-2007-EF, establece de manera especifica los supuestos gravados con el Impuesto.
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Al respecto, cabe mencionar que el ITF ha sido cuestionadoa través

d**® en el cual efectivamente se

de un proceso de inconstitucionalida
alegaba el hecho de “que es un impuesto que se ha emitido (...) sin
evaluar, siquiera indiciariamente, la real capacidad econdémica del

contribuyente (...)"?%

, en otras palabras, la hipétesis de incidencia
del ITF no constituia un indice o manifestacion de riqueza. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional no se pronuncié de manera
directa sobre este aspecto, es decir si la hipotesis de incidencia del
ITF (la “circulacion de dinero”) constituia o no un indice o
manifestacion de riqueza, lo cual ha sido criticado por especialistas

201 Asimismo, esta omisién también ha sido materia de

en la materia
critica por una de las magistradas del Tribunal Constitucional, quien

en su voto singular expresoé que:

En efecto: los impuestos que se imponen a los ciudadanos NO
TIENEN POR FINALIDAD CONSTITUCIONAL DETECTAR A LOS

199 ver la Sentencia recaida en el expediente N° 0004-2004-Al/TC y acumulados, Colegio de Abogados

del Cusco y otros, de fecha 21 de setiembre de 2004, contra el Impuesto a las Transacciones
Financieras (ITF).

20yver fundamento 17 de la Sentencia recaida en el expediente N° 0004-2004-Al/TC y acumulados.

201 Al respecto, Gamba Valega, citado por Lazo Saponara expresa que: “No obstante ello, el TC omite

efectuar cualquier pronunciamiento sobre si el ITF satisface o no las exigencias impuestas por la
capacidad econémica- pese a ser un argumento contenido en la demanda, como ya vimos —
limitandose a concluir aquello que desde un inicio se trata de demostrar: es decir, que el ITF no vulnera
el principio de no confiscatoriedad de los tributos, por no “(...) excede[r] el limite que razonablemente
puede admitirse como justificado en un régimen en el que se ha garantizado constitucionalmente el
derecho subjetivo a la propiedad y, ademas, ha considerado a esta como institucién, como uno de los
componentes basicos y esenciales de nuestro modelo de Constitucién econdémica (...)". Ver Lazo
Saponara, Gustavo. “Reflexiones en torno a los principios tributarios de capacidad contributiva y no
confiscacion a propésito del Impuesto a las Transacciones Financieras”. En: Revista del Instituto
Peruano deDerecho Tributario, N° 48, febrero, 2009, pp. 100- 101.
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EVASORES sino recabar fondos para el Presupuesto General de
la Republica.

La entidad encargada de administrar —y aplicar- los tributos tiene
otras facultades y medios —herramientas- para averiguar y
sancionar la evasion y el fraude tributario.

La finalidad constitucional de todo tributo es recaudar fondos para
cumplir con el Presupuesto, y no detectar evasores. No creo
constitucionalmente razonable imponer tributos a los ciudadanos
formales con el objetivo de detectar a los informales.

(...)

En el paragrafo 21 los Magistrados expresan que el margen que
tiene el legislador para determinar la materia imponible es amplio
“pudiendo ser este un bien, un producto, un servicio, una renta o
un capital” y, por tanto, concluyen en que es constitucional un
impuesto como el impugnado, que grava el capital o el patrimonio.
Me preocupa que la materia imponible en el caso de la Ley No
28194 no sea un hien, ni un producto, ni un servicio, ni una renta,
ni_un capital: en verdad, lo que se grava es la circulacién del
dinero. Por ello, el hecho generador se repite de manera constante
respecto al mismo dinero, en tanto que el obligado al tributo no es
necesariamente el duefio del bien o del producto, ni el que presta
0 recibe un servicio, ni el que percibe una renta o tiene un capital.
En otras palabras, la vinculacién de la materia imponible y el sujeto
pasible del impuesto es muy débil y, por lo tanto, irrazonable para
gue pague un tributo el ciudadano que simplemente “hace circular
dinero, gue en muchos casos es ajeno; ademas, este impuesto, al
gravar la circulacion del dinero”, grava la circulaciéon de la_ moneda.
202 (El subrayado es mio)

Si bien se pueden cuestionar las posibles carencias en cuanto a la
suficiencia argumentativa por parte del Tribunal Constitucional, ya
pesar de no ser el propdsito de este trabajo hacer una defensa de
este pronunciamiento, deseo expresar algunas consideraciones para
tenerse en cuenta con relacion a la constitucionalidad del ITF, sin
pretender con esto dar por concluida la discusion en cuanto a ello, lo

cual podra seguir siendo materia de debate por mucho més tiempo.

292 v/oto singular de la Magistrada RevoredoMarsano en la Sentencia recaida en el expediente N°

0004-2004-Al/TC y acumulados, Colegio de Abogados del Cusco y otros, de fecha 21 de setiembre de
2004, contra el Impuesto a las Transacciones Financieras (ITF).
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Primero, se debe sefalar que los impuestos pueden cumplir una
serie de finalidades de conformidad con el programa constitucional, y
teniendo en cuenta su amplitud, no se limitarian solamente a la
recaudacion de fondos.Por esta razén, no comparto la
opinibnexpresadapor la Magistrada RevoredoMarsano, en su voto
singular, quienrestringe la finalidad constitucional de los impuestos a
recabar fondos para el Presupuesto General de la Republica. En mi
opinién, la lucha contra la evasion fiscal podria ser una finalidad
constitucional valida -no pudiendo interpretarse del texto
constitucional, una restriccion de la manera como lo sefiala la

Magistrada RevoredoMarsano-y en este caso, el ITF sirve para

facilitar a la Administraciéon Tributaria la obtencién de informacién

respecto de operaciones realizadas por sujetos gue estando

gravadas, no estan siendo declaradas?%3?%,

203 p\| respecto, comenta Cecilia Blume que “definitivamente una forma de ver el ITF y la bancarizacion

es a través de su capacidad en detectar operaciones que, estando gravadas, los contribuyentes no
cumplen con pagar sus obligaciones tributarias. En esta perspectiva, el ITF y la bancarizacion
contribuyen al fortalecimiento de la Administraciéon Tributaria y a la mejora de la equidad del Sistema
Tributario”. Seguidamente afiade que “(...), con el esfuerzo mancomunado de la sociedad y el Estado
se podran combatir los niveles de evasién, informalidad y otras practicas delictivas”. Ver Blume, Cecilia
y otros. “Caminando en Circulos: Comentarios a una nueva Reforma Tributaria”. En: Thémis, Seccién
Mesa Redonda, N° 48, Lima, 2004, p. 255.

2%4Cabe mencionar que el ITAN es otro impuesto que tiene una finalidad distinta a la recaudatoria, lo

cual ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, al afirmar que es‘(...) facilitar la lucha contra el
fraude mediante la aportacion de informacién de las fuentes de riqueza de los ciudadanos con
evidentes funciones de control tributario sobre ésta y sus posibles transmisiones (...)". En el Capitulo IlI
de este trabajo (en la parte de El principio de capacidad contributiva en el caso de los impuestos que
gravan el patrimonio) se detallan las resoluciones en las cuales el Tribunal Constitucional ha reiterado
esta afirmacion.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional ha reconocido en la misma
sentencia, que el impuesto —en este caso, el ITF— puedetener como
finalidad coadyuvar a mejorar la labor de fiscalizacion de la
Administracion Tributaria, y la deteccién de las personas que evaden

sus obligaciones tributarias, al sefialar que:

El objetivo de la denominada “bancarizacion” es formalizar las
operaciones economicas con participacion de las empresas del
sistema financiero para mejorar los sistemas de fiscalizacion y
deteccion del fraude tributario. A tal propodsito coadyuva la
imposicion del ITF, al que, a su vez, como todo tributo, le es
implicito el propdsito de contribuir con los gastos publicos, como
una manifestacion del principio de solidaridad que se encuentra
consagrado implicitamente en la clausula que reconoce al Estado
peruano como un Estado Social de Derecho (articulo 43 de la
Constitucién). Se trata, pues, de reglas de orden publico tributario,
orientadas a _finalidades plenamente legitimas, cuales son
contribuir, de un lado, a la deteccion de aquellas personas que,
dada su carencia de compromiso social, rehldyen la potestad
tributaria_del Estado, y, de otro a la promocion del bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral
y equilibrado de la Nacion (articulo 44 de la Constitucion),
mediante la contribucién equitativa al gasto social®®. (El subrayado
es mio)

Segundo,con relacion al cuestionamiento efectuado por la
Magistrada RevoredoMarsano, al afirmar respecto al ITF que“en
verdad, lo que se grava es la circulacién del dinero”, para luego
concluir diciendo que “(...) la vinculacion de la materia imponible y el
sujeto pasible del impuesto es muy débil y, por lo tanto, irrazonable
para que pague un tributo el ciudadano que simplemente “hace

circular dinero”, que en muchos casos es ajeno (...)", considero que

2%Eyndamento 9 de la Sentencia recaida en el expediente N° 0004-2004-Al/TC y acumulados.
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si bien puede tener cierto sentido, a mi entender es una posicion que
vendria a estar relativizada, por las siguientes razones: en primer
lugar, habria que tener en cuenta que detras de cada operacion
financiera realizada, podria existir una renta generada, un patrimonio
gue se acumula o un acto de consumo, y en tales casos, podria
decirse que el ITFrecae en sujetos que si cuentan con capacidad
contributiva, aunque también es posible que en otros supuestos, ello
no ocurra; en segundo lugar, también se debe tener presente que los
indices o manifestaciones de riqueza son solo indicios de capacidad
para contribuir, y ademas hay indices mas perfectos (como la renta)
gue otros (patrimonio y consumo). No todos los impuestos responden
a un ideal de capacidad contributiva de manera perfecta y de la
misma forma, no obstante, se entienden como validos.

Ahora, aun considerando que la hipotesis de incidencia del ITF toma
en cuenta indices o manifestaciones de riqueza imperfectos (en
comparacion con los clasicos indices de riqueza), el hecho de tener
una tasa cuyo monto es bastante reducida (actualmente, es de
0.005%),podria sostenerse que dicho impuesto no seria contrario al
principio de capacidad contributiva, entendido como unacualidad
subjetiva, dado que en los hechos, es muy probable que en la gran
mayoria de casos, dicho impuestorecaera sobre sujetos que tengan

aptitud para soportarlo.
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Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha concluido en la

constitucionalidad del ITF, al sostener que:

En cuanto a la materia imponible, este Colegiado deja asentado el
amplio margen de accién en el que se desenvuelve el legislador al
momento de determinarla (FF.JJ. 25 a 26, infra), pudiendo ser ésta
un bien, un producto, un servicio, una renta o un capital, y aungue
en el presente caso, tratandose de las transferencias financieras
enumeradas en el articulo 9° de la Ley N° 28194, el hecho
generador puede repetirse de manera constante, el monto infimo
de la alicuota aplicable (0.10%) desvirtia la posibilidad de atribuir,
en abstracto, un caracter confiscatorio al tributo regulado por el
Capitulo Il de la ley impugnada; maxime si se tiene que tal valor
numeérico porcentual se reducira a 0.08% a partir del 1 de enero de
2005, y a 0.06% desde el 1 de enero de 2006, y de que perdera
todo efecto a partir del 1 de enero de 2007%%°. (El subrayado es
mio)

Sobre lo expresado por el Tribunal Constitucional, hay dos temas
sobre los cuales considero relevante hacer algunos comentarios. Por
una parte, sefiala que si bien el hecho imponible en el caso del ITF
se pueda repetir de manera constante, al estar gravado con una tasa
cuyo monto es bastante reducido, es un elemento que hace muy
cuestionable su inconstitucionalidad, aunque hace mencion al

principio de no confiscatoriedad, y no al de capacidad contributiva.

Por otro lado, cuando el Tribunal Constitucional afirma que el
legislador cuenta con un amplio margen para determinar la materia
imponible, pudiendo ser un bien, un producto, un servicio, una renta

0 un capital, y aun cuando se trate de transacciones financieras

2%Eyndamento 21 de la Sentencia recaida en el expediente N° 0004-2004-Al/TC y acumulados.
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como las enumeradas en la Ley N° 28194 que creé el ITF, se debe
tener en claro, que dicho margen o libertad con el cual cuenta el
legislador, tiene determinados limites, dado que actualmente es
compartida la idea que de ningdn modo se puede admitir el uso

arbitrario de cualquier potestad por parte de los 6rganos estatales.

En efecto, y como habiamos sefialado en los capitulos anteriores, si
bien en el marco del Estado Constitucional, se acepta que el
impuesto pueda servir para multiples fines —ademas del recaudatorio
y el redistributivo— y en esa linea, estar al servicio de otros principios
constitucionales, cuya concurrencia junto con el principio de
capacidad contributiva producird supuestos conflictos, tampoco esta
situacion podria traer como consecuencia una desaparicion del
principio de capacidad contributiva, y si en todo caso, deben primar
otros intereses, ello deber& producirse siempre y cuando pase por un
juicio de ponderacion, de tal forma, que se asegure que la medida

adoptada por el Estado (en este caso, el legislador) no sea arbitraria.

Como se puede observar, cada uno de los considerandos
mencionados pudo servir para realizar un juicio de ponderacion, y de
esta forma, concluir si el ITF es constitucional o no, procedimiento

gue no ha sido seguido por el Tribunal Constitucional.

2.2 Los impuestos ambientales
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Este es otro tipo de impuestos que tiene una clara funcion distinta a
la recaudatoria, que aqui es la proteccion del “medioambiente”. Cabe
sefalar que este tipo de impuestos no existen aun en nuestro pais, y
por esa misma razén, tampoco hay algin pronunciamiento realizado
por parte del Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad o no
de este tipo de impuestos, de la misma forma que hizo respecto del

ITF.

Sin  embargo, podemos encontrar resoluciones del Tribunal
Constitucional en torno al “medio ambiente” desde el punto de vista

constitucional, que merece la pena citar.

El Tribunal Constitucionaldeclar6 como derecho fundamental de la
persona, a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, y
establecio una definicion de “medio ambiente” desde la perspectiva

constitucional:

La Constitucion Politica de 1993 (articulo 2°, inciso 22) reputa
como fundamental el derecho de la persona “(...) a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida’.
Desde la perspectiva constitucional, y a efectos de su proteccion,
se hace referencia, de modo general, al medio ambiente como el
lugar donde el hombre y los seres vivos se desenvuelven. En
dicha definicion _se incluye “(...) tanto el entorno globalmente
considerado —espacios naturales y recursos gue forman parte de
la_naturaleza: aire, agua, suelo, flora, fauna— como el entorno
urbano”; ademas, el medio ambiente, asi entendido, implica las
interrelaciones que entre ellos se producen: clima, paisaje,
ecosistema, entre otros®”’. (El subrayado y la negrita es mia)

Primer y segundo parrafo del Fundamento 17 de la sentencia recaida en el expediente N° 0048-

2004-PI/TC, sobre demanda de inconstitucionalidad interpuesta en representacion de mas de cinco mil
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Asimismo, el Tribunal Constitucional desarroll6 el contenido del
derecho fundamental a gozar de un ambiente equilibrado y

adecuado:

Una vez precisado el concepto de medio ambiente, debemos
referirnos al derecho en si. Nuestra Constitucion ha elevado al
nivel de fundamental dicho derecho; siendo ello asi, el Estado
tiene el deber de efectivizar su plena vigencia, asi como prever los
mecanismos de su garantia y defensa en caso de transgresion.

El contenido del derecho fundamental a un medio ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona esta
determinado por los siguientes elementos, a saber: 1) el derecho
a gozar de ese medio ambiente y 2) el derecho a gue ese
medio ambiente se preserve.

En su primera manifestacién, esto es, el derecho a gozar de un
medio ambiente equilibrado y adecuado, dicho derecho comporta
la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio
ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan
de manera natural y arménica; y, en el caso en que el hombre
intervenga, no debe suponer una alteracion sustantiva de la
interrelacion que existe entre los elementos del medio ambiente.
Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino
Unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su
dignidad (articulo 1° de la Constitucién). De lo contrario, su goce
se veria frustrado y el derecho quedaria, asi carente, de contenido.
Pero también el derecho en analisis se concretiza en el derecho a
gue el medio ambiente se preserve. El derecho a la preservacion
de un medio ambiente sano y equilibrado entrafia obligaciones
ineludibles, para los poderes publicos, de mantener los bienes
ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. A
juicio de este Tribunal, tal obligacién alcanza también a los
particulares, y con mayor razéon a aquellos cuyas actividades
econdémicas inciden, directa o indirectamente, en el medio
ambiente®®®, (El subrayado y la negrita es mio)

ciudadanos, contra los articulos 1°, 2°, 3°, 4° y 5° de la Ley N° 28258 —Ley de Regalia Minera—, sus
modificatorias y las demas normas que por conexion sean materia de la causa, de fecha 01 de abril de
2005.

2%8T¢ércer, cuarto, quinto y sexto parrafos del Fundamento 17 de la sentencia recaida en el expediente

N° 0048-2004-PI/TC.
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Incidiendo ain mas en torno al derecho al ambiente equilibrado y
adecuado, el Tribunal Constitucional ha destacado su doble

naturaleza, al sefialar que:

El derecho al ambiente equilibrado y adecuado participa
tanto de las propiedades de los derechos reaccionales —
libertad negativa (de no dafar el medio ambiente) — como de
los derechos prestacionales -—libertad positiva (evitar,
proteger y/o reparar los dafos inevitables que se
produzca).En su faz reaccional, se traduce en la obligacion
de los particulares y del Estado de abstenerse de realizar
cualquier tipo de actos que afecten al ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de la vida humana. En su
dimension prestacional, impone a los particulares y al Estado
tareas u obligaciones destinadas a conservar el ambiente
equilibrado, las cuales se traducen, a su vez, en un haz de
posibilidades. Esto no s6lo supone tareas de conservacion,
sino también de prevencion y evidentemente de reparacion o
compensacion de los dafios producidos®®. (EI subrayado es
mio)

El Tribunal Constitucional también hace referencia a lo que se
denomina como nuestra “Constitucion Ecologica”, que ha sido
definida como el conjunto de disposiciones de nuestra Constitucion
gue fijan las disposiciones de nuestra Constitucion que fijan las
relaciones entre el individuo, la sociedad y el medio ambiente, y que
tiene una triple dimensién: 1) como principio que irradia todo el orden
juridico puesto que es obligacion del Estado proteger las riqguezas
naturales de la Nacion; 2) como derecho de todas las personas a

gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que es exigible

2%ryndamento 5 de la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC, Jaime Hans

Bustamante Johnson, de fecha 19 de febrero de 2009.

173

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

\‘\WNE&%

s g 5

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

210

por diversas vias judiciales; y, 3) como conjunto de obligaciones

impuestas a las autoridades vy a los particulares, “en su calidad de

contribuyentes sociales”?*°.

Finalmente, el Tribunal Constitucional menciona lo establecido en el
Articulo 66 de la Constitucion, segun el cual los recursos naturales,
renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién, y que el
Estado es soberano en su aprovechamiento; y de otro lado, el
Articulo 68 prescribe que el Estado estd obligado a promover la
conservacion de la diversidad biol6gica y de las areas naturales
protegidas; y a partir de esto ultimo, el Tribunal Constitucional
concluye enfaticamente que “de ahi que se derive un conjunto de
acciones que el Estado se compromete a desarrollar y promover, con
el fin de preservar y conservar el ambiente frente a las actividades

humanas que pudieran afectarlo”?*.

Si bien, como ya se ha dicho, actualmente no existe un impuesto de
este tipo en el Perq, es posible que en un futuro se establezcan,
sobre la base de la obligacion establecida en el texto constitucional —

conforme lo ha interpretado el Tribunal Constitucional, como bien se

Fundamentos 33 y 34 de la sentencia recaida en el expediente N° 03610-2008-PA/TC, World Cars

Import, de fecha 27 de agosto de 2008.

“"Fundamento 8 y 9 de la sentencia recaida en el expediente N° 03343-2007-PA/TC, Jaime Hans
Bustamante Johnson, de fecha 19 de febrero de 2009.
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acaba de referir— por parte del Estado, de adoptar acciones con el fin
de preservar y conservar el ambiente ante las actividades humanas
(sobre todo las empresariales), pudiendo ser una de dichas acciones,
precisamente el establecimiento de un “impuesto ambiental”, de
manera similar que en algunos paises de la Union Europea, en los

cuales han sido insertados como parte de sus sistemas tributarios.

Al respecto es pertinente destacar que la Ley N° 28611, Ley General

|212

Ambiental“™“, establece de algun modo que la tributacion debe

considerar como uno de sus fines la proteccién del ambiente. Es asi,

gue en su Articulo 4°, expresa que:

Articulo 4.- De la tributacién y el ambiente

El disefio del marco tributario nacional considera los objetivos de la
Politica Nacional Ambiental, promoviendo, particularmente,
conductas ambientalmente responsables, modalidades de
produccién y consumo responsable de bienes y servicios, la
conservacion, aprovechamiento sostenible y recuperacion de los
recursos naturales, asi como el desarrollo y uso de tecnologias
apropiadas y de practicas de produccién limpia en general.(El
subrayado es mio)

Esto es producto de lo que se viene desarrollando en las Ultimas
décadas, que es el tema de la “fiscalidad ambiental”, en virtud de la
importancia y atencion que actualmente se le presta a la proteccion
del medioambiente, ahora mas que antes. Como puede ser

comprensible, para propésitos de este trabajo, solo

212pplicada el 15 de octubre de 2005.
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interesariadestacar principalmente dos puntos: los fundamentos

economicos de la fiscalidad ambiental y los impuestos ambientales.

Con relacion al primer punto, YacolcaEstares sefiala que:

(...) la justificacion de la utilizaciobn de elementos ambientales
(ejemplo beneficios tributarios) y tributarios ambientales se
presentan porque existe una disociacion entre la actividad
econdémica en el marco de las economias de mercado y la
naturaleza, dado que las funciones que desempefia el
medioambiente y su deterioro no son contemplados por el sistema
econdémico.

Efectivamente, la contaminacion es un subproducto y no esta
contemplada en la economia como tal, solo se le considera como
“fallo de mercado”, es decir, como una externalidad negativa (el
coste recae sobre un tercero —la sociedad- que no ha intervenido
en el proceso productivo)®®. (El subrayado es mio)

Como se puede apreciar, la contaminacion es la consecuencia de la

realizacion de una serie de actividades por parte de un sujeto, con la

particularidad que quienes resultan afectados, son terceros ajenos a

dichas actividades. En tal sentido, Vicente Oscar Diaz sefiala que

“desde un punto de vista econdmico, el verdadero objetivo de la

politica de preservacion ambiental tiene por finalidad objetiva que los

costos externos que producen el fenobmeno medioambiental sean

cargados en la cuenta de los que producen o causan el dafo al

ecosistema”®*.En el caso particular de los impuestos ambientales,

estos constituyen un costo que se le impone al sujeto que contamina,

213YacolcaEstares, Daniel. “Los tributos ambientales y elementos ambientales”. En: DerechoTributario
Ambiental (Director Daniel YacolcaEstares), Grijley, Academia Internacional de Derecho Tributario,

Lima, 2009, p. 29.

214

Diaz, Vicente Oscar. Op. cit., p. 607.
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de tal forma que lo induce a adoptar una actitud distinta con relacion
al medioambiente. De esta manera, los tributos ecoldgicos o
ambientales (y particularmente, los impuestos) minimizan costos,

llevan a la préctica el principio de “quien contamina paga”*.

Los impuestos ambientales son un tipo de impuestos que se
distinguen de los demas porque grava aspectos negativos de
comportamiento productor o consumidor; es decir, la contaminacion,
haciendo abstraccién de la renta o beneficios?'®.Por tanto, serian otro
tipo de impuestos que no recaen sobre los clasicos indices o

manifestaciones de riqueza.

Un caso que se puede mencionar, es el del impuesto al carbono el
cual esta relacionado con el calentamiento global. Este fenbmeno
consiste en el creciente y acelerado incremento en la temperatura
promedio por la excesiva liberacibn de los gases de efecto
invernadero (GEI), como el diéxido de carbono (CO2) y otros gases
gue actian atrapando el calor de la atmésfera. Entre las
consecuencias que produce este fendmeno, estan por ejemplo, la
pérdida de disponibilidad de recursos hidricos (para consumo
humano y generacion eléctrica) debido a la progresiva y acelerada

desaparicion de los glaciares, la pérdida de productividad primaria

28y acolcaEstares, Daniel. Loc. cit.

216

Diaz, Vicente Oscar. Loc. cit.
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agricola y pesquera producto del aumento de la temperatura del mar
(alteraciones en la Corriente de Humboldt) la pérdida de
biodiversidad, las migraciones de poblaciones afectadas por el

cambio climatico, entre otras?'’.

Como se hace ya en algunos paises en los cuales se aplica este
tributo (Suecia y Finlandia), para determinar el impuesto global se
establece un monto fijo de impuesto por tonelada emitida de CO2. En
Finlandia equivalia —por lo menos hasta octubre de 2009— a 24
dolares de los Estados Unidos de América por tonelada de COZ2;
mientras que en Suecia equivalia —por la misma fecha— a 150

délares de los Estados Unidos de América por tonelada de CO22%.

Es importante apreciar que el presupuesto legal de este tipo de
impuestos no recae sobre algun indicio o manifestacion de riqueza
clasico, por lo que no guardaria una relacion directa con la capacidad
contributiva, como si lo hacen la renta, el patrimonio o el consumo.
En principio, el importe del impuesto exigido seria determinado en
funcién de la capacidad de disuasion en el sujeto para disminuir su

actitud contaminante, mas que en su capacidad de pago.

Cfr. Duran Rojo, Luis y Mejia Acosta, Marco, “Impuesto global a las emisiones de carbono”. En:

Revista Andlisis Tributario, Volumen XXII, N° 261, octubre 2009, p. 25.

218 fdem, p. 28.
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Teniendo en cuenta todo lo desarrollado a lo largo de los capitulos
anteriores, se debe sefalar en primer lugar, que los impuestos
pueden cumplir una serie de finalidades de conformidad con el
programa constitucional, pudiendo ser uno de ellos, la proteccion del
ambiente, siendo una obligacién por parte del Estado, adoptar las

acciones correspondientes.

Ahora, si bien se acepta que el impuesto pueda servir como
instrumento para otro tipo de fines distintos al recaudatorio, este
hecho genera conflictos con el principio de capacidad contributiva, lo
cual ha sido puesto de manifiesto por la doctrina. En efecto,

YacolcaEstares sobre este punto sefala:

La utilizacion del sistema tributario para la proteccién del medio
ambiente se enfrenta a los problemas de la extrafiscalidad, es
decir, al empleo del tributo para fines distintos del recaudatorio,
cuestion que ha sido siempre debatida. Y es que aun cuando dicho
empleo extrafiscal estd admitido _en los sistemas juridicos, la
concreta estructuracién de una figura tributaria con fin no fiscal
acarrea diversas dificultades, no solo con referencia a su finalidad,
sino también en relacién con aspectos mas profundos, como lo es
la_posible oposicidon al principio constitucional de capacidad
econdmica®'®. (El subrayado es mio)

Sobre el particular, me remito a lo desarrollado en los capitulos
anteriores, cuando sefialé que si bien en el marco del Estado

Constitucional, se acepta que el impuesto pueda servir para multiples

YacolcaEstares, Daniel. “La Extrafiscalidad del Tributo. Doctrina y Base Constitucional”. En: Revista

Andlisis Tributario, Volumen XXVI, N° 303, abril 2013, p. 23.
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fines —ademas del recaudatorio y el redistributivo— y en linea con esa
idea, estar al servicio de otros principios constitucionales, cuya
concurrencia junto con el principio de capacidad contributiva
producird supuestos conflictos, tampoco esta situacion podria traer
como consecuencia una desaparicion del principio de capacidad
contributiva, y si en todo caso, deben primar otros intereses, ello
debera producirse siempre y cuando pase por un juicio de
ponderacion, de tal forma, que se asegure que la medida adoptada

por el Estado (en este caso, el legislador) no sea arbitraria.

Finalmente, hay que tener en cuenta —como también lo he
desarrollado— el concepto del principio de capacidad contributiva,

entendido como una cualidad subijetiva, incluso en el caso de los

impuestos ambientales. A propésito de esto, me parece pertinente
mencionar que hay una posicion en la doctrina que tendria como
posicion, el considerar el acto de contaminacion como un indice o

manifestacion de capacidad econdémica:

(...) consideramos que existe un area mas extensa dentro de la
gue igualmente cabe la imposicién, sin contravenir el principio
constitucional comentado. Si variamos el ejemplo citado en el
parrafo anterior y decidimos que el impuesto grave no el consumo
del combustible sino las emisiones derivadas de tales sistemas de
calefaccion, el tributo aparentemente no seria indicativo de
capacidad contributiva por no corresponder, estrictamente, ni a
renta, ni a patrimonio ni a consumo. Por tanto, el analisis del
principio de capacidad econ6mica en los tributos
medioambientales debe realizarse teniendo en cuenta su objetivo,
pero sin descuidar al mismo tiempo la necesaria presencia de la
capacidad econdmica, real o potencial, como reclamo del deber de
contribuir al servicio de la justicia tributaria.
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En razén a lo mencionado, tal gravamen no guebrantaria el
mencionado principio constitucional, toda vez que la propia
emisién seria indicativa de un consumo previo (el del combustible)
y por lo tanto de una cierta capacidad econdémica, aunque sea
indirecta. El ejemplo vendria a ser mas claro si lo que el tributo
gravar fueran las emisiones no ya de un sistema de calefaccion,
sino aquellas derivadas de un proceso de produccién industrial, lo
cual no solo indicaria capacidad econdmica por el previo consumo
de las materias transformadas; indicaria ademas una capacidad
econdmica potencial, toda vez gue tales emisiones son resultado
de un proceso gue devendra en producciéon y muy probablemente
en utilidades. Pensamos que la mera capacidad econdémica
potencial no basta en un tributo exclusivamente recaudatorio, pero
si —junto con otras cautelas y la adecuada ponderacién de bienes
juridicos— en aquellos tributos extrafiscales.?®® (El subrayado es
mio)

Como ya se sefialé anteriormente, los impuestos ambientales son un
tipo de impuesto que no recaen sobre los clasicos indices o
manifestaciones de riqueza, sino que gravan la contaminacion.
Afirmar que la contaminacién seria indicativa de capacidad
econémica, 0 en otras palabras que constituya un indice de
capacidad contributiva, en mi opinién constituye un esfuerzo para
sostener que este tipo de impuestos cumplen con lo que la doctrina
sefala que “es una exigencia constitucional que el hecho imponible
de los distintos tributos esté conformado de una forma que sea
manifestacion de cierta capacidad econdmica”?*.

En mi opinion, la contaminacion per se, es un hecho que a diferencia

de los clasicos indices o manifestaciones de riqueza,discutiblemente

“Didem, p. 25.

“Zlidem, p. 24.
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puede sostenerse que sea un indicativo de capacidad econémica, o
en todo caso, seria un indicativo muy imperfecto. No obstante, es
parece importante resaltarque dependiendo de la forma en se
configuren este tipo de impuestos, podria recaer en sujetos que si
tengan capacidad para contribuir, teniendo en consideracion la
envergadura de los procesos industriales que realicen -y que
provocan el fendmeno de la contaminacion— podria tratarse de
empresas que previsiblemente, si cuenten con los recursos para
efectuar el pago del impuesto, y de esa forma, por lo menos respete

el principio de capacidad contributiva, en su aspecto subjetivo.

Finalmente, con este tipo de impuestos no se garantiza que tributen
mas los que mayores recursos posean, dado que no necesariamente
los que méas contaminan, son lo que mayores beneficios obtienen. La
exigencia de que contribuyan los que cuenten con mayor riqueza,
seria un aspecto que podria ser sacrificadoen el caso de este tipo de
impuestos, en favor de dar satisfaccion a otros fines o principios
constitucionales (la proteccion del medio ambiente); y en todo caso,
dicha exigencia deberia garantizarse por aplicacion del sistema
tributario en su conjunto, mas que por los impuestos de manera

particular.
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CONCLUSIONES

- La nocién tradicional del principio de capacidad contributiva exigia
necesariamente que los impuestos graven indices o manifestaciones
de riqueza como la renta, el patrimonio y el consumo.A mi entender,
esta idease fue gestando producto,en primer lugar, de los aportes de
algunas de las teorias de la “causa”, que concebian la capacidad
contributiva como causa del impuesto —sobre todo lo desarrollado por
Griziotti y Jarach—y, en segundo lugar, en el derecho constitucional, se
erigia el principio de capacidad contributiva como concretizacién del
principio de igualdad, que exigia pardmetros objetivos para establecer

cuando dos situaciones son iguales o desiguales.

- Ademas,de acuerdo conla vision tradicional del tributo,se entendia a
este dltimo como una herramienta para la recaudacion y, en ese
escenario, el principio de capacidad contributiva era el principio que
regia la justicia en materia tributaria, y servia como criterio principal de
justicia vinculante para el propio legislador tanto en la creacioncomo

en elreparto de los tributos.

- Sin embargo, el hecho de que el impuesto sea un instrumento que
pueda servir no solamente a una finalidad recaudatoria, sino también

a una serie de fines, que pueden ser de los mas variados en vista de

183

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

la amplitud del programa constitucional, altera la vision tradicional del
tributo y con ello, se relativiza la nocion también tradicional del

principio de capacidad contributiva.

En tal sentido, se podrian crear formas impositivas que no
necesariamente graven los tipicos indices o manifestaciones de
rigueza ya mencionados. Dos casos concretos son: por un ladoel ITF
gue grava la circulacion del dinero, y cuyo objetivo principal, para el
cual ha sido establecido, es la lucha contra la evasién fiscal, dado que
ayuda a generar una fuente de informacién para efectos de facilitar la
fiscalizacion tributaria; y por otra parte, tenemos a los impuestos
ambientales que gravan aspectos negativos del comportamiento
productor o consumidor, es decir, la contaminacién haciendo
abstraccion de la renta o beneficios y, en cuyo caso, su objeto es
reducir los niveles de polucion que generan determinadas actividades

empresariales.

El entendimiento que concebia al principio de capacidad contributiva
como fundamento de la imposicion, en el sentido de que no se puedan
crear impuestos que no graven los clasicos indices o manifestaciones
de riqueza, es una idea que tiene como base la consideracion del
impuesto como instrumento para la recaudacion. No obstante, al

aceptarse el hecho de que puedan existir otros fines que cuenten con
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respaldo constitucional, y en este contexto, la concurrencia de otros
principios constitucionales junto con el principio de capacidad
contributiva, puede derivar en situaciones de conflictos o antinomias
en determinados casos concretos. En virtud de que no existe una
jerarquia de principios, la forma de resolver el conflicto o antinomia es
la ponderacién. En la ponderacion, en efecto, hay siempre razones en
pugna, intereses o bienes en conflicto; en suma, normas que nos
suministran justificaciones diferentes a la hora de adoptar una
decisién. El resultado de la ponderacion no ha de ser necesariamente
el equilibrio entre tales intereses, razones o0 normas; en ocasiones tal
equilibrio, que implica un sacrificio parcial y compartido, se muestra
imposible y entonces la ponderacion desemboca en el triunfo de
alguno de ellos en el caso concreto.En este contexto, no se aceptaria
de manera inflexible la aplicacién de la nocion tradicional del principio

de capacidad contributiva, sino se relativizaria.

Es necesario considerar que la capacidad contributiva es ante todo
una cualidad subjetiva; es decir, una condicion que debe tener el
sujeto para que pueda surgir la obligaciébn a cargo suyo de pagar
impuestos y, por otra parte, nazca el derecho de crédito a favor del
Estado para exigir la prestacion correspondiente. La idea de que los
presupuestos legales graven indices o manifestaciones de riqueza

sirve como parametro objetivo para asegurar que los impuestos
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recaigan finalmente sobre sujetos que si cuenten con capacidad

contributiva. Sin embargo, pueden existir casos en los cuales ocurra el

hecho previsto legalmente, y se genere la obligacion tributaria, pero en
la realidad el sujeto no tenga aptitud para contribuir (aplicacion de
impuestos al patrimonio, por ejemplo), lo cual sirve como un
argumento mas para relativizar la idea rigida de que los tributos

recaigan sobre los tipicos indices o manifestaciones de riqueza.

Una mencion aparte merece el desarrollo del principio de capacidad
contributiva en el derecho constitucional peruano. Este principio no ha
sido expresamente contemplado en la Constitucion Politica de 1993,
sin embargo, tanto el Tribunal Constitucional como la doctrina nacional
reconocen su caracter de principio implicito que se desprende del
principio de igualdad. Si bien, el Tribunal Constitucional ha
conceptualizado a la capacidad contributiva como la aptitud del
contribuyente para ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias, es
decir como una cualidad subjetiva, aunque seguidamente sefiala que
dicha aptitud viene establecida por la presencia de hechos
reveladores de riqueza, en algunos casos concretos ha aplicado
mecanicamente esta Ultima idea y ha confirmado la constitucionalidad
de impuestos que si bien recaian sobre un indice de riqueza
inobjetable (caso del IEAN o el Impuesto Predial), era evidente que en

dichos casos el contribuyente no tuviera capacidad de pago por
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verificarse en los hechos una situacién
economicamenteprecaria.Dicho lo anterior, concluyo diciendo que la
capacidad contributiva es un principio que se refiere a una cualidad
subjetiva —o situacién patrimonial—que debe tener el contribuyente
para estar obligado a pagar impuestos. Debo afirmar que no niego,
sino que, por el contrario, reconozco la importancia que para ello tiene
la existencia de criterios objetivos como el hecho de que los impuestos
graven indices o manifestaciones de riqueza; sin embargo, en ciertos
casos, como los ya comentados, y en otros que puedan venir en el
futuro, la aplicacién del principio de capacidad contributiva en su
nocion tradicional no podra hacerse de manera rigida, sino que debera
flexibilizarse de acuerdo a lo que las circunstancias requieran, pero no
de cualquier manera y a cualquier precio, sino de acuerdo a
determinados pardmetros, que no son otros que las reglas de la

ponderacion.
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