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RESUMEN

El presente informe juridico tiene como finalidad determinar si el régimen de
percepciones del Impuesto General a las Ventas, aplicable a las importaciones
de bienes usados y vigente al momento en que la empresa Express Cars
interpuso su demanda de amparo, es compatible con los principios
constitucionales tributarios reconocidos por la Constitucion y desarrollados en
diversa jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Para ello, se realiza un
analisis critico de diversas problematicas, desde la perspectiva del derecho
tributario y del derecho constitucional, tomando como referencia a la sentencia
recaida en el Expediente N° 06089-2006-PA/TC. El resultado del estudio
coincide con lo sefialado por el 6rgano constitucional pues se considera que el
régimen aludido vulnera el principio de reserva de ley; sin embargo,
complementa dicho analisis al precisar la forma en que deben evaluarse los
principios de no confiscatoriedad e igualdad en materia tributaria. Ademas,
incorpora la revision de otros principios omitidos por el Tribunal, atendiendo a la
funciébn que cumple el tributo en el Estado constitucional de derecho. En
conclusion, se sostiene que el régimen de percepciones resulta inconstitucional
en tanto el legislador delegd a la Administracion Tributaria la regulacion de
aspectos esenciales de la obligacion de percepcion, lo cual compromete diversos
principios constitucionales tributarios.
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1. Introduccién

El articulo 55 del Cddigo Tributario peruano establece que la recaudacion
tributaria corresponde a la Administracion Tributaria (en adelante, la
“SUNAT"1). Aunque no es la Unica funcién de esta entidad, se considera una
de sus tareas mas relevantes pues le permite proveer al Estado de los
recursos necesarios para que este pueda cumplir obligaciones frente a la
poblacion, tales como brindar servicios de salud, educacién, seguridad, entre
otros.

A pesar de ello, la SUNAT enfrenta diversos problemas que dificultan su
funcidén recaudatoria, como los altos niveles de informalidad y la evasion
tributaria. En ese sentido, desde el afio 2002 se implementaron sistemas
administrativos destinados a coadyuvar en la recaudacién de ciertos tributos
tales como el Impuesto General a las Ventas (en adelante, “IGV”). Entre estos
se encuentran las detracciones, retenciones y percepciones, los cuales
inicialmente lograron resultados positivos en la lucha contra los problemas
antes sefialados. Sin embargo, su aplicacion no estuvo exento de criticas,
principalmente de los sujetos sobre los cuales recaia la obligacion de realizar
una conducta distinta al pago de tributos, lo que motivo la interposicion de
procesos constitucionales? en los que se cuestion6 su validez.

En ese contexto, la empresa Express Cars S.C.R.L. (en adelante, “Express
Cars” o la “empresa demandante”) interpuso una demanda de amparo contra
la SUNAT, solicitando la inaplicacion de la Resolucién N° 220-2004/SUNAT,
modificada por la Resolucion N° 274-2004/SUNAT, que regulaba el régimen
de percepciones del IGV aplicable a la importacion de bienes, por considerar
que vulneraba diversos derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional
del Pera (en adelante, el “Tribunal Constitucional” o el “TC”"), al resolver el
recurso de agravio constitucional interpuesto contra la decisién de la Corte
Superior de Justicia de Tacna, declar6 infundada la demanda respecto a los
alegatos de vulneracion del principio de no confiscatoriedad y del trato
discriminatorio entre importadores de vehiculos nuevos y usados. No
obstante, reconocio6 la existencia de un estado de cosas inconstitucional en
el ambito de la reserva de ley.

Tal como se puede observar, el Tribunal Constitucional resolvid la demanda
de amparo teniendo en consideracién principios constitucionales tributarios
tales como el principio de no confiscatoriedad, reserva de ley e igualdad en
materia tributaria. No obstante, omitié pronunciarse por los principios de

1 Si bien el articulo 52 del Codigo Tributario establece que los gobiernos locales administran
tributos (contribuciones y tasas municipales), en el presente informe juridico solo se hara
referencia a la SUNAT como la entidad pulblica encargada de administrar y recaudar tributos.

2 En ese sentido, se observan los Expedientes N° 06626-2006-AA, 01284-2012-PA/TC relativos
a la constitucionalidad del régimen de percepciones. Asimismo, se evidencia el Expediente N°
03769-2010-PA/TC vinculado a la constitucionalidad del régimen de detracciones.



capacidad contributiva, respeto de los derechos fundamentales, los cuales
fueron alegados por la demandante.

En ese sentido, el presente informe juridico tiene por objeto desarrollar un
analisis critico del régimen de percepciones del IGV aplicable a las empresas
que importan bienes usados, desde la perspectiva del derecho tributario y del
derecho constitucional. Se trata de una controversia de puro derecho dado
gue no existen hechos controvertidos que requieran actividad probatoria. Lo
que corresponde, por tanto, es examinar la compatibilidad del régimen
aludido con los principios constitucionales tributarios. Por ello, luego de
exponer el contexto normativo y antecedentes del expediente, se abordara el
problema juridico consistente en determinar si el régimen de percepciones
aplicable a la importacion de bienes usados vulnera principios
constitucionales tributarios o derechos fundamentales de la empresa
demandante.

Con la finalidad de dar respuesta al problema presentado, se emplea el
método de trabajo juridico propuesto por Marcial Rubio?, el cual se divide en
cuatro etapas preclusivas: hechos, problemas, andlisis y conclusién. En virtud
de dicho método se pretende responder a la interrogante antes formulada
mediante el andlisis de problemas juridicos generales que permitan
responder integramente al problema particular planteado. Para desarrollar
ello, se recurre a la normativa, doctrina y jurisprudencia constitucional
aplicable.

Finalmente, se debe sefalar que la eleccion del presente expediente se
sustenta en el interés académico que genera el estudio del tributo desde una
perspectiva constitucional, Io que permite analizar esta institucion conforme
al fenomeno de la constitucionalizacion del Derecho.

2. Contexto y antecedentes del caso
2.1.Contexto normativo
Dado que la controversia que se aborda en el presente informe juridico
se vincula con la aplicacion del régimen de percepciones relativo a la

importacion de bienes, en esta seccién se presentan las principales
normas que lo regulan. Para tal efecto, se presentan las normas

8 Este método se formula sobre la base de las reglas cartesianas que implican cuatro etapas: la
primera consiste en presentar la evidencia, la segunda implica dividir cada problema en
elementos simples, la tercera significa ordenar los conocimientos desde los mas sencillos a los
mas complejos y finalmente, la cuarta implica comprobar que no se haya omitido nada en el
analisis realizado. Ver: RUBIO, Marcial (2011) El sistema juridico: introduccion al derecho.
Décima edicion. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pera, 2011.
Recuperado de:  https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2021/09/El-sistema-juridico-
Introducion-al-Derecho-Marcial-Rubio-Correa-LP.pdf
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2.1.1.

(1)

(I1)

2.1.2.

(1

relevantes al caso, las cuales se explicaran y desarrollaran a lo largo del
informe.

Leyes que regulan el réegimen de percepciones del IGV aplicable a
la importacion de bienes

Ley N° 28053 — “Ley que establece disposiciones con relacion a
percepciones y retenciones y modifica la Ley del Impuesto General
a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo”

El 08 de agosto del 2003 se publico la Ley N° 28053, mediante la cual
se establecieron disposiciones vinculadas a los regimenes de
percepciones y retenciones del IGV. En especifico, mediante dicha ley
se establecieron aspectos tales como el dmbito de aplicacion del
régimen de percepciones, la responsabilidad solidaria respecto a los
agentes de percepcion, la aplicacibn de las retenciones y/o
percepciones, entre otros.

Ley N° 29173 — “Régimen de percepciones del impuesto general a
las ventas”

El 23 de diciembre del 2007 se publico la Ley N° 29173, mediante la cual
se regula el régimen de percepciones del IGV. El articulo 2 de dicha ley
establece que esta tiene por objeto establecer el marco normativo que
regula los Regimenes de Percepciones del IGV. Asimismo, establecid
disposiciones especificas para las operaciones de venta, adquisicion de
combustible e importaciones de bienes.

Resoluciones de Superintendencia que regulan el régimen de
percepciones del IGV aplicable a la importacion de bienes

Resolucion de Superintendencia N° 203-2003-SUNAT — “Régimen
de Percepciones del IGV aplicable a la importacion de bienes”

El 01 de noviembre del 2003 se publico la Resolucion de
Superintendencia N° 203-2003-SUNAT, mediante la cual se regula el
régimen de percepciones del IGV aplicable a la importacion de bienes.
El articulo 2 de dicha resolucién establece que esta regula el Régimen
de Percepciones del IGV aplicable a las operaciones de importacion
definitiva de bienes gravadas con el IGV, segun el cual la SUNAT
percibird del importador un monto por concepto del impuesto que
causara en sus operaciones posteriores. Asimismo, establecio el monto
de percepciones aplicable a este tipo de operaciones, la oportunidad en
la cual se realiza la percepcion, entre otros aspectos.



(I1)

Resolucién de Superintendencia N° 189-2004-SUNAT — “Régimen
de Percepciones del IGV aplicable a la venta de bienes vy
designhacion de agentes de percepcion”

El 22 de agosto del 2004 se publicé la Resolucion de Superintendencia
N° 189-2004, mediante la cual se establecieron, entre otros aspectos, a
aqguellos contribuyentes designados como agentes de percepcion.

(Il) Resolucién de Superintendencia N° 220-2004-SUNAT — “Modifican

regimen de percepciones del IGV aplicable a las operaciones de
importacion de bienes”

El 24 de setiembre del 2004 se publico la Resolucion de
Superintendencia N° 220-2004-SUNAT, mediante la cual se modificaron
algunos articulos del régimen de percepciones del IGV aplicable a las
operaciones de importacién de bienes regulado por la Resolucion de
Superintendencia N° 203-2003-SUNAT. Entre estas se modificé el texto
del articulo 4 de la resolucion antes mencionada vinculada al monto
(porcentaje) de percepciones. Segun esta disposicion, correspondia
aplicar el porcentaje del 10% sobre el importe de la operacion en caso
se verificara que el importador, a la fecha de la numeracion de la
Declaracion Unica de Aduanas (DUA), se encontraba en alguno de los
supuestos establecidos en el inciso a) del citado articulo, mientras que
correspondia aplicar el porcentaje de 3.5% para los casos no
comprendidos en dicho inciso.

(IV) Resolucién de Superintendencia N° 274-2004-SUNAT — “Modifican

(V)

regimen de percepciones del IGV aplicable a las operaciones de
importacion de bienes”

El 08 de noviembre del 2004 se publico la Resolucion de
Superintendencia N° 274-2004-SUNAT, mediante la cual se sustituyo el
articulo 4 de la Resolucion de Superintendencia N° 203-2003-SUNAT.
De esta manera, se establecieron tres porcentajes diferenciados: i) 10%
cuando el importador se encontrara, a la fecha en que se efectia la
numeracion de la DUA, en alguno de los supuestos establecidos en el
inciso a) del articulo antes sefalado, ii) 5% cuando el importador
nacionalice bienes usados vy iii) 3.5% para los casos no comprendidos
en los supuestos anteriores.

Resolucién de Superintendencia N° 058-2006-SUNAT — “Régimen
de Percepciones del IGV Aplicable a la Venta de Bienes y
Designacion de Agentes de Percepcion”

El 01 de abril de 2006 se publico la Resolucién de Superintendencia N°
058-2006-SUNAT, la cual derog6 la Resolucion de Superintendencia N°
189-2004/SUNAT y sus normas modificatorias.



2.2.Antecedentes

Express Cars, identificada con Registro Unico de Contribuyente (RUC)
N° 20534870338, fue constituida en la ciudad de Tacna (Peru) en el afio
2000. Su objeto social comprendia la transformacion, modificacion y
reparacion de todo tipo de vehiculos automotores, asi como la
comercializacion de repuestos y motores. Asimismo, la empresa
desarrollaba actividades de importacion y exportacion de vehiculos.

Ese mismo afio, la empresa inicid6 sus operaciones vinculadas a la
compraventa de vehiculos. Para ello, importaba vehiculos usados con el
proposito de transformarlos, modificarlos o bien repararlos, a fin de
comercializarlos posteriormente en el mercado peruano. Dichas
actividades se realizaban bajo la regulacion de los Decretos Legislativos
N° 842 y 843, los cuales regulan los Centros de Exportacion,
Transformacion, Industria, Comercializacién y Servicios (CETICOS).

Posteriormente, el 08 de agosto del 2003 se publicé la Ley N° 28053,
cuyo numeral 1 del articulo 1 estableci6é que los sujetos del IGV deberan
efectuar un pago por el impuesto que causaran sSus operaciones
posteriores cuando realicen importaciones. Dicha obligacion a cargo del
importador fue complementada con la Resolucion de Superintendencia
N° 203-2003-SUNAT, la cual fue modificada por las Resoluciones N° 189-
2004 y 220-2004-SUNAT, mediante la cual se estableci6 que el
porcentaje de percepcion a cargo de la empresa demandante, en el caso
de las operaciones de importacion de vehiculos usados era del 5%.

Frente a ello, el 22 de febrero del 2005, Express Cars, representada por
Abdul Kalam inicié6 un proceso de amparo contra la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (SUNAT), solicitando la
inaplicacion de las Resoluciones N°189-2004 y 220-2004-SUNAT.

El 03 de noviembre del 2004, mediante la Resolucion N° 15, el Primer
Juzgado Civil de Tacna declaré improcedente la demanda. Contra dicha
resolucién, Express Cars En ese interpuso recurso de apelacion.

Posteriormente, el 22 de abril del 2006, la Corte Superior de Justicia de
Tacna, mediante la Resolucién N° 22, confirmd la improcedencia de la
demanda. En consecuencia, la empresa interpuso recurso de agravio
constitucional contra la Resolucion N° 15.

4 Los CETICOS (ahora denominados “Zonas Especiales de Desarrollo” — ZED) tienen como
finalidad promover la inversion privada en la regién Tacna-llo-Matarani mediante, por ejemplo, el
otorgamiento de beneficios tributarios a las empresas que se constituyan en dicha region.



Finalmente, el 17 de abril del 2007, el TC emiti6 la Sentencia recaida en
el Expediente N° 06089-2006-PA/TC (“sentencia materia de analisis”),
mediante la cual se establecio lo siguiente:

1. Declarar INFUNDADA la demanda respecto al alegato de
confiscatoriedad.

2. Declarar INFUNDADA la demanda respecto al supuesto trato
discriminatorio entre importadores de autos nuevos e
importadores de autos usados al interior del Régimen de
Percepciones.

3. Habiéndose detectado el estado de cosas inconstitucionales en lo
referido al ambito formal de la Reserva de Ley, los efectos de la
presente sentencia se suspenden en este extremo, hasta que el
Legislador regule suficientemente el Régimen de Percepciones
IGV, en observancia del principio constitucional de Reserva de
Ley, en un plazo que no exceda del 31 de diciembre del 2007.

2.3.Argumentos de las partes

Una vez que se han identificado el contexto normativo y los hechos
relevantes vinculados al expediente materia de andlisis, se resumiran los
argumentos mas relevantes expuestos por las partes del proceso de
amparo:

(D Argumentos de la empresa demandante

e La exigencia del pago previo equivalente al 5% del Impuesto
General a las Ventas (IGV) con motivo de la importacion de
vehiculos usados constituye un acto violatorio del derecho a la
libertad de comercio.

e Elpago de la percepcion reviste caracter confiscatorio en la medida
gue la imposicion tributaria recae sobre un hecho no acaecido (la
venta interna del bien importado).

e La diferenciacion entre los porcentajes de percepciones entre la
importacion de bienes usados (5%) frente a la importacion de
bienes nuevos (3.5%) vulnera el principio de igualdad ante la ley y
de no discriminacion.

(I Argumentos de la SUNAT

e El régimen de percepciones del IGV aplicable a la importacion de
no viola la libertad de comercio, sino que sitia en igualdad de



condiciones de competencia a los contribuyentes al eliminar el
incumplimiento tributario que genera competencia desleal.

e Elrégimen de percepciones del IGV no tiene caracter confiscatorio
puesto que este solo busca el fiel cumplimiento de las obligaciones
tributarias, el cual asegure la recaudacion tributaria.

e El régimen de percepciones del IGV aplicable a la importacion de
bienes usados no viola el principio constitucional de igualdad
(derecho a no ser discriminado) en tanto la distincion efectuada
respecto a las tasas diferenciadas corresponde a la naturaleza de
las cosas.

2.4.Problema juridico identificado

Problema juridico identificado: ¢ El régimen de percepciones del IGV
aplicable a laimportacion de bienes usados vulnera algun principio
constitucional tributario y/o derecho fundamental de la empresa
demandante?

Problema accesorio 1: ¢ Qué tipo de modelo de Estado ha sido adoptado
por la Constitucion?

Problema accesorio 2: ¢,Cual es la concepcién de tributo en el Estado
Constitucional de Derecho y cual es su finalidad?

Problema accesorio 3: ;Son admitidas las finalidades extrafiscales del
tributo basadas exclusivamente en el principio de solidaridad?

Problema accesorio 4: ¢Qué principios y deberes en materia tributaria
son reconocidos por la Constitucion y el TC?

Problema accesorio 5: (Como se resuelven los conflictos en materia
tributaria?

Problema accesorio 6: Considerando el marco constitucional y tributario
previamente analizado, ¢resulta compatible el régimen de percepciones
del IGV aplicable a la importacion de bienes usados con los principios
constitucionales tributarios y los derechos fundamentales de la empresa
demandante?

3. Analisis del problema juridico identificado

Cuestion previa: Relacién entre el derecho tributario y el derecho
constitucional para efectos de analizar el expediente



En la actualidad resulta imposible abordar un problema juridico sin considerar
su dimension constitucional ya que el Derecho se encuentra inmerso en el
fendbmeno de la constitucionalizacion. Este proceso supone que la
Constitucion, concebida como norma suprema, irradie a todo el ordenamiento
juridico.

Lo anteriormente sefialado es corroborado en aquellas cuestiones juridicas
que involucran al tributo, el cual es el objeto de estudio del Derecho Tributario.
Es imprescindible que el estudio del tributo esté acompafado del analisis de
principios constitucionales y/o derechos fundamentales, los cuales se
desprenden de la Constitucion Politica del Peru de 1993 (“Constitucion”),
norma que es objeto de estudio del Derecho Constitucional.

Reconocida la necesidad de analizar las ramas del Derecho involucradas,
corresponde establecer cual es el area del Derecho que regula la relacion
entre el tributo y la Constitucién. Una respuesta preliminar podria plantear
gue esta es regulada unicamente por el Derecho Tributario al sefialar que la
Constitucion es una fuente de dicha ciencia juridica conforme a la Norma IlI
del Titulo Preliminar del Cadigo Tributario.

Otra respuesta a dicha interrogante estableceria que el Derecho
Constitucional regula dicha relacion en tanto el capitulo IV de la Constitucién
desarrolla el régimen tributario y presupuestal.

No obstante, la postura que se adopta en este informe es que, para resolver
problemas juridicos de indole tributaria, resulta necesario acudir a otras
ramas del Derecho como el Derecho Constitucional con la finalidad de
comprender la institucién del tributo, el cual reviste un caracter complejo®. Al
respecto, Sevillano brinda una definicion del derecho tributario y la manera
en que este debe entenderse:

El derecho tributario es la disciplina que se ocupa del estudio de las
reglas referidas a los procedimientos para establecer los tributos y
las relaciones juridicas que derivan de su aplicacién, cobro y
eventual incumplimiento. Pero, dada la unidad del derecho, debe
guedar claro que aun siendo una parcela particular dentro del todo
el derecho, como sefala Ferreiro no debe ser ajeno a la unidad del
ordenamiento juridico y se debe entender y analizar desde la 6ptica
de los conocimientos que proveen la teoria general y otras ramas

5 La complejidad del tributo radica, entre otros aspectos, en la definicion del mismo, la cual no se
encuentra en ningun dispositivo legal. Ello ha producido diversas controversias respecto a si un
determinado concepto tiene naturaleza tributaria como se puede observar en la sentencia
recaida en el Expediente N° 03303-2003-AA/TC, mediante el cual se analiz6 si la recurrente era
contribuyente de los aportes por regulacion al Organismo Supervisor de la Inversién en Energia
y Mineria (OSINERGMIN).
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del derecho, salvo en aquellos aspectos que decididamente se
regulen de modo particular (2019:30).

Como se observa, el derecho tributario requiere complementarse con el
estudio de otras ramas del derecho, dentro de las cuales se encuentra el
derecho constitucional. Por ello, se recurrira a conceptos vinculados al
derecho constitucional tributario, area que ha recibido la siguiente definicion
por parte de Spisso:

El derecho constitucional tributario es el conjunto de principios y
normas constitucionales que gobiernan la tributacion. Es la parte
del derecho constitucional que regula el fendbmeno financiero que
se produce con motivo de detracciones de riqueza de los
particulares en favor del Estado, impuestas coactivamente, que
atafien a la subsistencia de éste, que la Constitucion organiza, y al
orden, gobierno y permanencia de la sociedad cuya viabilidad se
procura (2011:1).

En la doctrina peruana, Ruiz de Castilla sefiala que el derecho constitucional
tributario es una subarea del derecho tributario, el cual “esta conformado por
los principios y normas juridicas que regulan la potestad tributaria; es decir,
la facultad que posee el Estado para crear y estructurar tributos” (2017:93).
En contraste, Spisso considera que el derecho constitucional tributario forma
parte del derecho constitucional. Mas alld de la diferencia doctrinal, lo
importante es destacar que existe una relacion entre derecho tributario y
derecho constitucional, que permite analizar los principios y normas que
regulan la tributacion.

En ese sentido, en la medida que el presente informe busca dar respuesta a
problemas juridicos vinculados con la potestad tributaria — también conocido
como poder tributario- que ostenta el Estado y se manifiesta, por ejemplo, al
momento de emitir normas de cardacter tributario, es preciso atender a las
definiciones planteadas por los estudios sobre derecho constitucional
tributario. Ello sin dejar de considerar aquellos conceptos que sean propios
del derecho tributario y derecho constitucional que permitiran abordar los
problemas juridicos planteados que se presentan a continuacion.

3.1.Problema juridico principal: ¢El régimen de percepciones aplicable
a la importacion de bienes usados vulnera algun principio
constitucional tributario y/o derecho fundamental de la empresa
demandante?

Como se habia previsto, el presente informe juridico pretende determinar
si el réegimen de percepciones aplicable a la importacion de bienes
usados vulnera principios constitucionales tributarios. La eleccion de
dicha pregunta esta intimamente vinculada a las controversias que se
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verifican en el Expediente N° 06089-2006-PA/TC, asi como a aquellas
que cuestiones juridicas que considero debieron tenerse en cuenta para
realizar un analisis completo del régimen antes aludido.

Para realizar este analisis, se plantearon seis preguntas, las cuales — a
su vez- se abordan en seis secciones diferenciadas. Si bien dichas
secciones son independientes en tanto abordan problemas juridicos
diferentes, se complementan entre si y se desarrollan en el orden
propuesto con la finalidad de asegurar una comprension cabal y
coherente del problema juridico identificado. Siendo asi, a continuacion,
se explica el orden de dichas secciones.

En primer lugar, se analiza el modelo de Estado adoptado por la
Constitucion puesto que de estese desprenden diversas consecuencias
para el andlisis de todo fenémeno tributario. En segundo lugar, una vez
gue se concluye que el Estado Constitucional es el modelo adoptado por
la Constitucion, se explica la nocién del tributo y su finalidad. En tercer
lugar, se aborda la finalidad extrafiscal del tributo vinculado al principio
de solidaridad. En cuarto lugar, se explica cada uno de los principios
constitucionales tributarios y deberes constitucionales tributarios que
serviran de marco de andlisis para el problema juridico planteado. En
quinto lugar, se desarrollan las formas en que se solucionan los conflictos
en materia tributaria. Finalmente, partiendo de los desarrollado en las
secciones antes sefaladas se realiza el analisis propiamente dicho de la
pregunta juridica identificada.

3.1.1. Problema accesorio 1: ¢{Qué tipo de modelo de Estado ha sido
adoptado por la Constitucion?

a) Origen del Estado constitucional de derecho

En la actualidad se concibe al Estado Constitucional como el modelo
estatal adoptado por diversos paises como el Perd. Sin embargo,
dicho modelo no siempre fue tratado de tal manera por los paises que
ahora lo adoptan. En efecto, durante el siglo XX, la Constitucion no
tenia la importancia que ahora ostenta en la medida que durante dicho
siglo la ley era preponderante para resolver todo tipo de conflicto
normativo, incluido aquellos de indole tributaria. En esa linea, la
Constitucion era considerada como “una guia suprema, pero sin una
conexion con la interpretacion y la aplicacion de la normatividad
especifica” (citado en Lancheros-Gamez 2010:252).

Como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, se empez6 a
cuestionar la prevalencia de la ley como la Unica fuente que pueda
regular las relaciones juridicas entre los particulares y el Estado. De
ahi que surgio el proceso de constitucionalizacion del derecho que le
da a la Constitucion un lugar principal en los ordenamientos juridicos.
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Sobre dicho proceso, Landa afirma que este fue posible por dos
procesos sucesivos: (i) la transformacion de los derechos publicos
subjetivos propios del Estado Liberal a derechos fundamentales y la
incorporacion de valores, principios constitucionales y derechos
socioeconomicos en el Estado social de derecho vy (ii) la legitimacion
de la Constitucion como norma democratica suprema con caracter
vinculante para los ciudadanos y los poderes politicos (2013:15).

La constitucionalizacion del derecho tuvo como consecuencia que la
Constitucion sea considerada como la fuente normativa suprema de
los ordenamientos juridicos. A su vez, ello signific6 que las
Constituciones expresen dicha nocion en sus respectivos textos. Este
es el caso peruano, el cual se verifica en el articulo 51 de la
Constitucion que establece la supremacia de la Constitucién al
sefalar lo siguiente: “La Constitucion prevalece sobre toda norma
legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi
sucesivamente (...)". Dicha supremacia ha sido reconocida por el
propio Tribunal Constitucional mediante la sentencia recaida en el
Expediente N° 00005-2007-PI/TC, en su fundamento 6:

“La supremacia normativa de la Constitucion de 1993 se
encuentra recogida en sus dos vertientes: tanto
aguella objetiva, conforme a la cual la Constitucion se ubica
en la cuspide del ordenamiento juridico (articulo 51°: la
Constitucion prevalece sobre toda norma legal y asi
sucesivamente), como aquella subjetiva, en cuyo meérito
ningun acto de los poderes publicos (articulo 45°: el poder
del Estado emana del pueblo, quienes lo ejercen lo hacen
con las limitaciones y responsabilidades que la
Constitucion y las leyes establecen), o de la colectividad en
general (articulo 38°: todos los peruanos tienen el deber de
respetar, cumplir y defenderla Constituciony el
ordenamiento juridico de la Nacion), puede desconocer o
desvincularse respecto de sus contenidos.” (El énfasis es
agregado)

De acuerdo al Tribunal Constitucional, la supremacia normativa de la
Constitucion implica que la Constitucion se encuentra por encima de
toda normay que ni las autoridades publicas ni los ciudadanos pueden
desvincularse de los contenidos establecidos en dicha norma. Dicho
rasgo es particular del Estadio Constitucional de Derecho.

b) El Estado constitucional de derecho en el contexto peruano

Ahora bien, para comprender el Estado Constitucional de Derecho en
el contexto peruano es preciso sefalar que el articulo 43 de la
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Constitucion establece que la Republica del Perd es democratico,
social, independiente y soberana. El Tribunal Constitucional ha
precisado, en diversas ocasiones®, que a partir de la interpretacion de
los articulos 3 y 43 de la Constitucion, el modelo de Estado adoptado
por el Peru es “Estado Social y democratico de Derecho”. En efecto,
en el fundamento 10 de la sentencia materia de analisis, el TC ha
establecido que el Estado Peruano presenta las caracteristicas
basicas del Estado Social y Democratico de Derecho, la cual es una
opcion intermedia entre los fines que por su propia naturaleza buscan
el Estado Liberal y el Estado Social.

Existe una parte de la doctrina que niega que el Estado peruano haya
adoptado este tipo de modelo de Estado. Sobre el particular, Elgueta
sefala que no se ha adoptado dicho modelo de Estado en la medida
que, si la intencion de la Constitucion fuese organizar al Per( de esa
manera, se encontraria establecido expresamente en la Constituciéon
como es el caso de la Constitucidon Espafiola y no se tendria que
interpretar en base a la lectura de una serie de articulos de dicho
cuerpo normativo (2014:108). Asimismo, dicho autor se encuentra en
contra de la interpretacion realizada por el TC respecto a la nocion de
Estado Social y Democratico de Derecho en la medida que la
consecuencia de tomar como cierta dicha interpretacion es que el
Estado tenga que asumir costos adicionales que no esté obligado a
asumir en virtud de su rol como Estado protagonista y garante de una
serie de derechos constitucionales (Elgueta 2014:114).

Respecto a dicha critica, considero que esta no es acertada por dos
razones fundamentales. Por un lado, la interpretacion que se realiza
de la Constitucidon no puede cefiirse Unicamente a una interpretacion
literal y aislada de un articulo en particular. En efecto, un principio de
la interpretacién constitucional’ es el principio de unidad de la
Constitucion, segun el cual “la interpretacion de la Constitucion debe
estar orientada a considerarla como un “todo” armonico y sistematico,
a partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto”
(Gonzales 2017:87). Por lo tanto, pretender que el modelo de estado
se encuentre expresamente en un articulo es incorrecto en la medida
qgue lo que corresponde es realizar una interpretacion de diversas
disposiciones constitucionales, tales como son los articulos 3 'y 43 de
la Constitucion. Por otro lado, el TC es el garante supremo de la

6 Ver los Expedientes N° 0008-2003-Al-TC, 1956-2004-AA/TC, entre otros.

7 Los principios de la interpretacion constitucionales son los siguientes: (i) supremacia
constitucional, (ii) unidad de la Constitucion, (iii) concordancia préactica, correccién funcional, (iv)
funcidn integradora, (v) fuerza normativa de la Constitucion, (vi) interpretacion como base en el
principio de legalidad, (vii) ideoldgico. Ver “La interpretacion constitucional”. Ver Gonzales,
Magdiel (2018) “La interpretacion constitucional”. lus Inkarri. Lima, volumen 6, nimero 6, pp. 75-
94. Consulta: 01 de agosto de 2025.

https://doi.org/10.31381/iusinkarri.vn6.1229
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Constitucion conforme lo establece el articulo 201 de la Constitucion,
el cual establece que este es el érgano de control de la Constitucion.
Por lo tanto, la interpretacion que esta realice de dicha norma suprema
es vinculante no solo para las autoridades publicas, sino que también
para los ciudadanos. En ese sentido, la interpretacion realizada por el
TC es la interpretacion que se debe preferir para determinar el modelo
de Estado peruano.

Justamente en la sentencia materia de analisis el TC responde a la
primer interrogante planteada al afirmar que el Estado Peruano
presenta las caracteristicas basicas del Estado social y democréatico.
En el fundamento 11 de esta sentencia se sefala que dicho modelo
de Estado se configura sobre: a) La exigencia de condiciones
materiales para alcanzar sus presupuestos, lo que exige una relaciéon
directa con las posibilidades reales y objetivas del Estado y con una
participacion activa de los ciudadanos en el quehacer estatal y b) La
identificacion del Estado con los fines de su contenido social, de forma
gue pueda evaluar, con criterio prudente, tanto los contextos que
justifiqguen sus acciones como su abstencion, evitando tornarse en
obstaculos para su desarrollo social.

Las dos caracteristicas antes mencionadas han sido reconocidas por
la doctrina como rasgos distintivos del Estado social y democratico.
En efecto, en este modelo de estado se reconoce que, si bien el
Estado debe enfocar sus decisiones en el bienestar, también se
destaca la participacion ciudadana en el cumplimiento de los objetivos
vinculados al bienestar de las personas. Sobre ello, Rubio sefala que
“si bien el Estado debe preocuparse por el bien de las personas, lo
cierto es que, dentro de la misma organizacion politica, las personas
deben preocuparse del bienestar de las demas, entre si” (2011:33).

Por todo lo mencionado, me encuentro de acuerdo con la
interpretacion realizada por el TC en la sentencia materia de analisis
respecto al modelo de Estado peruano. Sin embargo, considero que
la denominacién de este tipo de Estado debe ser considerado como
Estado Constitucional de Derecho. Sobre esta, Joseph Aguil6 destaca
gue es posible hablar de Estados constitucionales cuando se aluden
a sistemas juridico- politicos que retnen las siguientes caracteristicas:
(i) son sistemas que cuentan con una constitucion rigida o formal, lo
qgue implica que el régimen juridico de las normas constitucionales sea
diferente y superior al de las disposiciones legales, (i) la constitucion
de dicho Estado responde a pretensiones normativas del
constitucionalismo politico: la limitacion del poder politico y la garantia
de los derechos fundamentales, lo que significa que asume valores y
fines del constitucionalismo como ideologia y (iii) la constitucion tiene
que ser utilizada como fuente de Derecho, esto es, debe actuar como
norma fundamental en la practica (2004:155-156).
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3.1.2.

Siguiendo esta linea de pensamiento, es posible afirmar que el Estado
Constitucional de Derecho es el modelo actual del Estado peruano.
Ello de conformidad con Sevillano quien afirma que “con la
globalizacion econdémica y la llegada de la posmodernidad surgio
progresivamente el paradigma del Estado Constitucional de Derecho
considerado como una evolucion y un desarrollo del Estado Social de
Derecho o del Estado Social y Democratico de Derecho, que parte de
la premisa que existe un sistema de valores irrefutablemente
vinculado a la aplicacion del Derecho” (2022:50-51). En el mismo
sentido, Duran entiende al Estado Constitucional como la evolucion
del Estado Social y Democratico de Derecho “por el especial valor que
hoy detenta la Constitucion, el caracter abierto de sus dispositivos, la
forma singular de interpretacion que merece, la revalorizacion de su
contenido -principalmente por lo que concierne a los derechos
fundamentales-, el papel central del ser humano como verdadero fin
del Estado y la sociedad” (2006:51). En efecto, de acuerdo con los
autores antes citados se destaca que el Estado Constitucional de
Derecho? es la evoluciéon del Estado Social y Democratico de
Derecho.

En conclusién, el modelo de Estado peruano adoptado por la
Constitucion y reconocido por el Tribunal Constitucional es el Estado
Constitucional de Derecho, el cual tiene como rasgos fundamentales
la supremacia normativa de la Constitucién y tener al ser humano
como fin principal del Estado.

Problema accesorio 2: ¢Cual es la concepcion de tributo en el
Estado Constitucional de Derecho y cual es su finalidad?

a) Definicion de tributo

Una vez que ha quedado claro que el Estado peruano ha adoptado un
modelo de Estado Constitucional de Derecho, es posible brindar una
definicion de tributo que sea coherente con este. Previamente a ello,
es importante reconocer que diversos autores han esbozado ciertas
definiciones o conceptualizaciones del mismo.

8 Respecto a la denominacién de Estado Constitucional de Derecho, Rubio sefala que en la
jurisprudencia constitucional peruana se puede encontrar, cuanto menos, las siguientes
referencias al Estado peruano: Estado de Derecho, Estado Constitucional de Derecho, Estado
Democratico de Derecho, Estado Democratico y Social de Derecho, Estado Unitario, Estado
Descentralizado y Estado Social. Asimismo, dicho autor sefiala que estas diversas
denominaciones no corresponden a Estados distintos sino solamente a alguna de las
caracteristicas que tiene el Estado constitucionalmente hablando. Ver RUBIO, Marcial (2011) El
Estado peruano segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Segunda edicion. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2011.
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En la doctrina tributaria peruana existen diversas conceptualizaciones
del mismo, en la medida que, si bien no se brinda una definicion
respecto al tributo, si se establece cuales son sus principales rasgos
0 caracteristicas con la finalidad de diferenciarla de cualquier otro
concepto similar. Ello se debe -principalmente- a que ni la
Constitucién ni la legislacion peruana® establece una definicion del
tributo, en efecto la Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario
establece la clasificacion tripartita del “término genérico tributo”. Asi,
se establece que el tributo se divide en tres especies: impuesto,
contribucion y tasa. A su vez, la Constitucion hace referencia expresa
al “tributo” pero no lo define o brinda mayores luces respecto a la
definicion del mismo.

En ese contexto, una primera conceptualizacién de tributo la brinda
Medrano, quien sefiala que las caracteristicas del tributo son las
siguientes: (i) prestaciones, generalmente en dinero, (ii) establecidos
por la ley, (iii) no constituyen sancion y (iv) que deben efectuar las
personas privadas a favor de los entes publicos, Gobierno Central,
administraciones locales, entidades autarquicas (1990:37-38).
Asimismo, Sevillano, luego de repasar diversas definiciones sobre el
tributo, establece de modo general que el tributo seria una obligacién
creada por el ius imperium (particularmente por el poder tributario) del
Estado cuya fuente es la ley, y consiste en entregar una suma de
dinero o especie establecida sobre la base de la capacidad
contributiva de los sujetos obligados a su pago y que sirve para los
fines estatales (2019:19).

Por su parte, el TC también ha recurrido a una definicién de tributo del
autor brasilefio Ataliba. En el fundamento 4 de la sentencia recaida en
el Expediente N° 03303-2003-AA/TC, este sefiala que “el tributo es
definido como: la obligacion juridicamente pecuniaria, ex lege, que no
constituye sancion de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio
una persona publica y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa
situacion por voluntad de la ley”. A partir de dicha definicion, el TC
sefala los que —en su consideracion- son los elementos esenciales
de un tributo: a) creacidn por ley, b) obligacién pecuniaria basada en
el ius imperium del Estado; y c) caracter coactivo distinto a la sancion
por acto ilicito.

En el presente informe se sigue la definicién de tributo planteada por
Sevillano, en la medida que esta es mas completa que la brindada por

9 Medrano sefiala que la intencién del legislador al no definir el concepto del tributo es dejar que
la jurisprudencia, apelando a la doctrina, se pronuncie al respecto en los casos concretos que
pudieran presentarse. Sin embargo, también reconoce que hubiese sido ideal que se brinde una
definicion sobre tributo en la medida que asi se evitarian confusiones. Ver MEDRANO, Humberto
(1990) “En torno al concepto y la clasificacion de los tributos en el Per(t”. IPDT. Lima, volumen
41, nimero 18, pp. 37-50.
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el Tribunal Constitucional, la cual se basa en los rasgos del tributo que
sefala Ataliba. En efecto, por un lado, Sevillano se distancia de
aquellos autores que consideran al tributo como una prestacioni© de
dinero en la medida que la nocion de obligacion “delimita de mejora
forma la conducta exigida a los particulares y destaca el vinculo que
en pie de igualdad une al Estado acreedor con el deudor contribuyente
(...)".Por otro lado, dicha autora considera que la definicién de Ataliba
antes sefalada respecto al tributo no se corresponderia con la
realidad peruana en la medida que este sefiala que el sujeto activo de
dicha obligacion juridica es “en principio una persona publica”. En
efecto, coincido con el descarte de la definicion brindada por el autor
brasilefio toda vez que en el sistema tributario peruano se entiende
gue el Estado siempre es el sujeto activo; es decir, a quien finalmente
se paga el tributo.

b) El tributo en el Estado constitucional de derecho

Una vez que se encuentra definido el tributo, ahora es importante
ubicarlo en el Estado Constitucional de Derecho. Para ello, es
necesario recurrir a la norma suprema dentro del ordenamiento
juridico, esta es, la Constitucion, la cual esta conformada por 6 titulos,
14 capitulos, 206 articulos, 16 disposiciones finales y transitorias y 3
disposiciones transitorias especiales. Si bien, es posible afirmar que
diversos articulos de la Constitucion podrian relacionarse con el
tributo, las normas que sustentan el régimen tributario peruano se
encuentran en el Capitulo 1V de la Constitucion, que van del articulo
58 al 89 de dicho cuerpo normativo.

El articulo 58 de la Constitucion establece que el réegimen econdémico
del Pera es la economia social de mercado. Esta supone otorgarle al
Estado un rol fundamental para impulsar, en igual medida, el
crecimiento economico y priorizar, a partir de ello, el desarrollo de
espacios sociales igualmente importantes (Alvarez 2014:263).

Evidentemente, esta concepcién de régimen econémico compatibiliza
con el tipo de Estado adoptado por el Peru, el cual -como ya fue
explicado anteriormente- se encuentra previsto en los articulos 3y 43
de la Constitucién y se destaca el respeto de la dignidad de las
personas.

Siendo asi, de una lectura conjunta de los articulos 3, 43 y 58 de la
Constitucion se admite, entonces, que el Estado social y democratico
y la economia social de mercado adoptado por el Estado peruano

10 villegas define a los tributos como “las prestaciones en dinero que el Estado exige en ejercicio
de su poder de imperio en virtud de una ley y para cubrir los gastos que le demanda el
cumplimiento de sus fines”. Ver VILLEGAS, Héctor (2001) Curso de finanzas, derecho financiero
y tributario. Sétima edicion. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 2001.
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implica que, si bien se reconoce la libre iniciativa privada, el Estado
debe proveer de condiciones minimas a los ciudadanos.

El TC también ha desarrollado los elementos caracteristicos de la
economia social de mercado. Mediante la sentencia recaida en el
Expediente N° 0008-2003-Al/TC se han sefialado que estos son: “a)
bienestar social: lo que debe traducirse en empleos productivos,
trabajo digno y reparto justo del ingreso, b) mercado libre; lo que
supone, por un lado, el respeto a la propiedad, a la iniciativa privada
y a una libre competencia regida, prima facie, por la oferta y la
demanda en el mercado; y, por otro, el combate a los oligopolios y
monopolios y ¢) un Estado subsidiario y solidario, de manera tal que
las acciones estatales directas aparezcan como auxiliares,
complementarias y temporales”.

A mayor detalle, en la doctrina constitucional econdémica se ha
sefialado que los rasgos de la economia social de mercado son los
siguientes: responsabilidad individual, solidaridad y subsidiariedad.
De estos tres rasgos, para efectos de la presente seccion del informe,
resulta importante destacar el rol de la solidaridad. Es en funcién de
este principio que el Estado se encuentra obligado a tutelar y
promover los derechos fundamentales de los ciudadanos y asi
consolidar una democracia social que haga efectivo el valor de la
solidaridad como anclaje de justicia, dignidad y libertad (Alvarez
2014:266). Por lo tanto, se entiende que la actuacion estatal — incluida
la de indole tributario- debe estar inspirado en el principio de
solidaridad, pero siempre teniendo en cuenta los rasgos de la
economia social de mercado desarrollados por el TC.

En un sentido similar, Montesinos establece que en esta concepcion
de Estado — la cual se basa en el principio de solidaridad- “los tributos
son utilizados para la consecucion de los fines sociales del Estado,
puesto que, si bien el sistema tributario se disefia con la finalidad de
asegurar una fuente de ingresos, cobra gran importancia que dichos
ingresos sean debidamente redistribuidos” (2018:144). En ese orden
de ideas, se debe destacar que el principio de solidaridad es uno de
los fundamentos principales que el legislador debe tener en cuenta
para crear tributos toda vez que es con estos que se puede conseguir
los objetivos que tiene el Estado Constitucional de Derecho.

Por lo mencionado, es posible verificar una relacion directa entre los
tributos y el fin del Estado de garantizar condiciones minimas a sus
ciudadanos. Esta relacion es explicada por Landa, quien afirma que
los tributos deben ser utilizados por el Estado como mecanismos
mediante los cuales se procure la obtencién de ingresos econémicos
a fin de proveer a sus ciudadanos las condiciones materiales minimas
para su desarrollo integral y a su vez, procurar la realizacion de
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valores constitucionales como el de justicia y solidaridad (2006:38-
39).

En conclusion, se ha establecido que el tributo es la obligacion creada
por el ius imperium del Estado cuya fuente es la ley, y consiste en
entregar una suma de dinero o especie establecida sobre la base de
la capacidad contributiva de los sujetos obligados a su pago y que
sirve para los fines estatales. Asimismo, se destaca que dentro del
Estado Constitucional de Derecho esta tiene como finalidad servir de
fuente de financiamiento para que el Estado pueda realizar los
objetivos propios de dicho tipo de Estado.

3.1.3. Problema accesorio 3: ¢Son admitidas las finalidades
extrafiscales del tributo basadas exclusivamente en el principio
de solidaridad?

Ya se ha visto que el principio de solidaridad es un principio
fundamental que sustenta la constitucionalidad de un tributo. En
efecto, en diversas sentencias el TC- entre las que se encuentra la
sentencia materia de analisis- ha sustentado dicha postura,
admitiendo funciones extrafiscales al tributo. Sin embargo, cabe
preguntarse si el principio de solidaridad podria justificar estas
funciones del tributo en todos los casos. Para responder a esta
cuestion, es preciso primero verificar los fundamentos que invoca el
TC para determinar la constitucionalidad de un tributo cuyo fin es
extrafiscal — esto es- distinto al recaudatorio.

a) Fundamentos de la finalidad extrafiscal de los tributos

Una sentencia emblematica en la que se analiza la problematica antes
sefalada es la recaida en el Expediente N° 0004-2004-Al/TC, en el
cual se discutia la constitucionalidad del impuesto a las Transacciones
Financieras (ITF)!. Sobre dicho impuesto, es preciso sefalar que su
origen se enmarca en un momento en el que el Estado pudo dar
cuenta de las graves consecuencias que tenia la informalidad
empresarial en el Perd. En efecto, uno de los primeros intentos que
realizé el Estado para confrontar dicha problemética fue el promulgar
el Decreto Legislativo N° 939 - “Medidas para la lucha contra la
evasion y la informalidad” que se encontraba orientado a establecer
disposiciones que permitan formalizar a aquellas operaciones
realizadas por sujetos que normalmente se encontraban fuera del
sistema financiero, siendo imposible de detectar. Sin embargo, dicha
norma fue derogada por Séptima Disposicion Final de la Ley N° 28194

11 El ITF fue creado mediante la Ley N° 28194 - Ley para la Lucha contra la Evasién y para la
Formalizacion de la Economia, la cual entré en vigencia el 27 de marzo de 2004.
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— Ley Para la Lucha contra la Evasion y para la formalizacion de la
Economia, mediante la cual se dictaron medidas como la creacion del
ITF, cuya hipétesis de incidencia lo comprenden diversas operaciones
financieras®?.

Ahora bien, se puede apreciar que el ITF es un impuesto que fue
creado con la finalidad de disminuir la evasion y la informalidad. Ello
es posible advertir a partir del fundamento 9 de la sentencia
mencionada en el parrafo anterior:

9. El objetivo de la denominada “bancarizacién” es formalizar las
operaciones econdmicas con participacion de las empresas del
sistema financiero para _mejorar _los sistemas de fiscalizacién y
deteccién del fraude tributario. A tal propésito coadyuva la
imposicién del ITF, al que, a su vez, como todo tributo, le es
implicito el propésito de contribuir con los gastos publicos, como
una_manifestacion del principio de solidaridad gue se encuentra
consagrado implicitamente en la clausula gue 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 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 contribucion equitativa al gasto social. (El énfasis es
agregado)

En el fundamento 9, el TC analizé una posible inconstitucionalidad del
ITF en la medida que podria ser contrario al derecho fundamental de
la libertad contractual, la cual se encuentra consagrada en el inciso 2
del articulo 14 de la Constitucién, cuyo contenido minimo*3 o esencial
estaria conformado por: (i) autodeterminacién para decidir la
celebracion de un contrato, asi como la potestad de elegir al co
celebrante y (ii) autodeterminacién para decidir, de comun acuerdo
[entiéndase: por comun consentimiento], la materia objeto de
regulacion contractual. Al respecto, el TC determiné que si bien habia
constatado que existia una limitacion al derecho fundamental a la

12 El articulo 9 de la Ley N° 28194 establece que el ITF grava, entre otras, la acreditaciéon o débito
realizados en cuentas bancarias, pagos a una empresa del Sistema Financiero, la adquisicion
de cheques de gerencia.

13 Salazar explica que el contenido esencial o minimo de los derechos fundamentales comprende
aquellos elementos minimos que lo hacen recognoscible y que impiden su transformacion en
“otra cosa”. Asimismo, sefiala que dicho concepto hace referencia a aquella parte del contenido
de este que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegidos. Ver
SALAZAR, Juan (2008) “El contenido esencial de los derechos constitucionalmente protegidos”.
Foro Juridico. Lima, nimero 8, pp. 142-152.
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libertad contractual en tanto se exigia la utilizacion de determinados
medios de pago (bancarizacion) para cumplir las obligaciones
contractuales, esta no afectaba el contenido esencial de dicho
derecho.

La sentencia antes comentada permite reflexionar respecto a que si
bien se demostré que la bancarizacion y la imposicion del ITF son
limitan la libertad contractual, estos permiten mejorar los sistemas de
fiscalizacion y deteccion del fraude tributario. De ahi que es posible
determinar que el ITF cuya alicuota era del 0.10%, de por si, no
representa un importe que sea materialmente importante para la
recaudacion tributaria, si cumple con la finalidad de coadyuvar a la
Administracion Tributaria a detectar el fraude tributario.

En rasgos generales, la defraudacioén tributaria, es un delito tipificado
en el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 813 — Ley Penal Tributaria,
el cual sanciona la conducta del contribuyente que consiste en
maniobras fraudulentas que influyan en la determinacién de
obligaciones tributarias y tengan necesariamente como consecuencia
directa el no pago de los tributos!4. Lo importante de esta definicion
es destacar que la defraudacion tributaria o fraude tributario — término
utilizado por el TC- es una conducta que el Estado busca combatir
mediante la bancarizacion y la imposicién del ITF.

b) Los limites constitucionales a los tributos extrafiscales

El Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico (DPEJ) define al
impuesto extrafiscal como “el impuesto que no tiene por finalidad
exclusiva la financiacién del gasto publico sino cumplir otros objetivos
amparados por la Constitucion”. Al respecto, Bravo Cucci sefala que
se entiende que los fines extrafiscales son aquellos que son distintos
a la recaudacion de dinero por parte del Estado por el cumplimiento
de sus fines (2014:239). También se ha sefialado que, en los tributos
extrafiscales, el tributo se convierte en un instrumento en si mismo, al
margen de su finalidad de instrumento recaudatorio (Garcia Novoa
2009:330). Bajo dicha concepcion, cualquier fin que persiga un tributo
ajeno a la recaudacion de dinero puede ser considerado como un
tributo con finalidad extrafiscal.

En ese sentido, en el sistema tributario peruano, existen diversos
tributos con finalidad extrafiscal. Entre estos se destacan, por ejemplo,
el Impuesto Selectivo al Consumo, el Impuesto al Consumo de las
Bolsas de Plastico y el Impuesto a los Juegos. El primero de ellos
tiene una finalidad que permite desincentivar el consumo de ciertos
productos que el Estado considera como nocivos para la salud de las

14 VVer Informe N° 275-2002-SUNAT/K00000.
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personas. El segundo de ellos tiene una finalidad vinculada al cuidado
y conservacion del medio ambiente toda vez que busca reducir el
consumo de bolsas de plasticos. Finalmente, el tercero de ellos tiene
como finalidad desincentivar el consumo de productos y actividades
vinculadas a los juegos de azar y tragamonedas.

A partir de la sefialado en el parrafo anterior, podria sefialarse que en
el sistema tributario peruano existen tributos — en su mayoria
impuestos!®- que tienen finalidades ajenas a la mera recaudacion de
dinero para el Estado, esto es, que son considerados extrafiscales.
Asimismo, también podria sefialarse que existe una aceptacion
implicita de estos tributos. Sin embargo, la realidad es que la finalidad
extrafiscal de los tributos ha sido ampliamente cuestionada en la
doctrina tributaria en la medida que podria vulnerar diversos principios
constitucionales tributarios- cuyo desarrollo se vera mas adelante.

Zumaran, al analizar los tributos con finalidad extrafiscal en el Perd,
concluye que “es durante el proceso de creacién de un tributo con fin
extrafiscal, en el cual el legislador se aleja de los limites establecidos
por la Constitucion y el Derecho Tributario, siendo las principales
causas la falta de técnica legislativa en materia tributaria y el
desconocimiento o inobservancia principalmente del principio de
Capacidad Contributiva” (2021:106). Segun este autor, la creacion de
los tributos con finalidad extrafiscal podria ser contrarios a diversos
principios constitucionales tributarios, entre los que se destaca el
principio de capacidad contributiva. Ello — prosigue el autor- en la
medida que la hipotesis de incidencia de dichos impuestos no
recogeria hechos, acciones o comportamientos que califiguen como
indices economicos de capacidad contributiva, lo cual genera que
algunos contribuyentes no sean capaces de enfrentar a dicho tributo
(2021:107).

Por parte de la doctrina tributaria argentina, Spisso sostiene que los
fines extrafiscales de los tributos no deben desvirtuar el tributo en su
esencia juridica. Ademas, recuerda que el presupuesto que habilita al
legislador para establecer un tributo es la capacidad contributiva.
Finalmente, advierte que los propadsitos extrafiscales de los tributos no
implican un desplazamiento de dicho principio, sino, por el contrario,
su realizacion en clave de solidaridad (2011:359).

15 Gutiérrez afirma que el impuesto es la figura tributaria mas idénea para aplicar la extrafiscalidad
porque su naturaleza de prestacién publica coactiva sin ningun tipo de contraprestacién encaja
en esta categoria tributaria con la que se pretende defender y justificar la imposicion dirigida a
fines extrafiscales frente a las otras categorias tributarias como las tasas y las contribuciones
especiales. Ver GUTIERREZ, Miguel (2021) “Algunas notas sobre la extrafiscalidad y su
desarrollo en el derecho tributario”. Revista Técnica Tributaria. Lima, volumen 4, nimero 107,
pp. 147-167. Recuperado de: https://revistatecnicatributaria.com/index.php/rtt/article/view/646
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Como se observa, existe una critica a la finalidad extrafiscal de los
tributos en la medida que se advierte que no deberian dejar de
considerar el principio de capacidad contributiva como un principio
que debe tener el legislador al momento de crear un tributo. Sin
embargo, también se observa que dicha finalidad deberia hacerse en
clave con el principio de solidaridad. En ese sentido, es necesario
verificar si dicho principio podria su sustentar en todos los casos la
creacion de tributos con finalidad extrafiscal.

Para ello, es importante destacar que el TC mediante la sentencia
recaida en el Expediente N° 00053-2004-PI/TC, en la que se discutia
la constitucionalidad de diversas ordenanzas municipales del distrito
de Miraflores relacionadas con el régimen de arbitrios en tanto esta
vulneraria diversos principios constitucionales tributarios. Uno de ellos
es la capacidad contributiva, respecto al cual establecié que,
dependiendo de las circunstancias sociales y econémicas de cada
municipio, la invocacion de la capacidad contributiva con fundamento
en el “principio de solidaridad” puede ser excepcionalmente admitida,
en tanto y en cuanto se demuestre que se logra un mejor
acercamiento el principio de equidad en la distribucién. En ese
sentido, el TC establecié que es valido que — en materia tributaria- se
acuda al principio de solidaridad como fundamento de un tributo, pero
esto debe ser de manera excepcional y teniendo en cuenta las
circunstancias econémicas y sociales de cada municipio.

De lo anterior es posible sefalar, entonces, que el principio de
solidaridad no puede ser invocado como un fundamento del tributo sin
un contexto apropiado que permita evidenciar que existen
circunstancias sociales y econdmicas que ameriten la imposicion de
un determinado tributo. Bajo dicha concepcion, el examen que se
debe realizar respecto a la extrafiscalidad de un tributo deberia ser
mas estricto toda vez que este podria vulnerar principios
constitucionales tributarios.

Sobre el particular, Landa sefiala que:

La creacion de los tributos extrafiscales representa una nueva
forma de entender los tributos desde una perspectiva
constitucional, en la medida que aporta un principio de solidaridad
al deber de contribuir de los ciudadanos; configurandose, asi, en
una legitima limitacion a los derechos fundamentales. Pero, a su
vez, debido a los principios que ordenan el Estado Social y
Democratico de Derecho, se deberia llevar a cabo un test de
proporcionalidad cuando se observe que el tributo extrafiscal limita
excesiva o irrazonablemente el contenido esencial de los tributos
(2013:180).
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3.1.4.

Entonces, es posible afirmar que los tributos con finalidad extrafiscal
si bien pueden fundamentarse en el principio de solidaridad, se debe
tener particular atencién a la posible vulneracion de los principios y
derechos fundamentales estipulados en la Constitucion, asi como la
necesidad de realizar un test de proporcionalidad sobre la medida
tributaria adoptada. Precisamente, respecto al contenido de los
principios y derechos fundamentales en materia tributaria se hara
alusion en la siguiente seccion, con lo cual se podra tener un marco
aplicable a todo tipo de manifestacion de la potestad tributaria que
ostenta el Estado.

En suma, la respuesta a la interrogante planteada en esta seccion es
negativa. No puede admitirse los tributos extrafiscales basados
Unicamente en el principio de solidaridad. Si bien se reconoce que el
legislador puede crear tributos de este tipo, también se deben tener
presentes los principios constitucionales tributarios y los derechos
fundamentales que imponen limites a la potestad tributaria.

Problema accesorio 4: ¢(Qué principios y deberes en materia
tributaria son reconocidos por la Constitucion y el TC?

En la presente seccion, se desarrollaran los principios y deberes en
materia tributaria los cuales tienen reconocimiento en la Constitucion
y el propio TC. Para ello, en primer lugar, se explicaran en qué
consisten los principios juridicos para verificar si el ordenamiento
juridico peruano ha previsto normas de ese tipo. En segundo lugar, se
explicara las definiciones que giran en torno a los principios y deberes
constitucionales en materia tributaria.

a) Nociones generales sobre los principios juridicos

Es comun que se tenga una nocion acerca del término “principios”. En
términos coloquiales, se puede utilizar para hacer referencia al origen
o al fundamento de algo. Sin embargo, en el lenguaje juridico el
término “principio” adquiere una definicion distinta. Asi, de acuerdo
con el DPEJ, el principio es un “axioma que plasma una determinada
valoracion de justicia constituida por doctrina o aforismos que gozan
de general y constante aceptacion”. En ese sentido, se destacan que
los principios estan caracterizados por estar vinculados con la justicia,
ademas de ser generales y aceptados por una comunidad.

Robert Alexy en su obra “Teoria de los Derechos Fundamentales”
establece que los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. En ese sentido — continda dicho autor-
los principios son mandatos de optimizacion que pueden ser
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cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento dependera de las posibilidades reales y juridicos
(1993:86). En ese sentido, los principios en un sentido general, son
normas que dirigen una determinada actuacién y que pueden ser
cumplidos en diferente grado.

b) Principios constitucionales tributarios

Ahora bien, en materia tributaria, existen principios que regulan la
potestad tributaria. Para ello, es preciso revisar el articulo 74 de la
Constitucion, el cual establece lo siguiente:

Principio de Legalidad

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

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear,
modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas,
dentro de su jurisdiccién, y con los limites que sefiala la ley. El
Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios
de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos
fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener 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
afo siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo
gue establece el presente articulo. (El énfasis es agregado)

De una lectura inicial del citado articulo, es posible verificar que en su
segundo parrafo se establece que el Estado (Poder Legislativo,
gobiernos regionales y gobiernos locales) al ejercer la potestad
tributaria debe respetar ciertos principios. Estos son la reserva de ley,
igualdad, respeto de los derechos fundamentales de las personas y el
principio de no confiscatoriedad. Entonces, siguiendo el sentido
planteado respecto a los principios, estas normas ordenarian la
potestad tributaria ejercida por el Estado.

Al respecto, Jarach explica que los principios constitucionales son
normas positivas cuyos destinatarios son los poderes del Estado y
gue ninguno de ellos legislativo, ejecutivo y judicial pueden infringirlos
so pena de invalidez de sus actas. En ese sentido — prosigue el autor-
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qgue dichos principios constituyen limites al ejercicio del poder fiscal
(1999:313).

En la doctrina peruana, Landa sefiala que “los principios
constitucionales, previstos tanto expresamente, asi como de forma
implicita, informan el ejercicio de la potestad tributaria del Estado. Son
principios, pues, que no se excluyen entre si, sino que actian de
forma interrelacionada, pues unos reenvian a otros. Ello se explica
porque todos los principios que la Constitucion ha considerado
conducen- o deben conducir- al ejercicio racional y proporcional de la
potestad tributaria del Estado (2006:49).

Un rasgo importante que se debe destacar de los principios es que de
acuerdo con el TC en diversos pronunciamientos'®, los principios
constitucionales tributarios tienen estructura de “concepto juridico
indeterminado”, lo que implica que su contenido constitucionalmente
protegido no puede ser precisado en términos generales y abstractos,
sino que deben ser analizados y observados en cada caso particular
teniendo en consideracion el tipo de tributo y circunstancias concretas
de quienes estan obligados a sufragarlos.

De las definiciones antes citadas, se verifica que los principios
constitucionales tributarios son auténticos limites a la potestad
tributaria. En ese sentido, es preciso delimitar qué se entiende por
potestad tributaria antes de explicar cada uno de estos limites.

Villegas define a la potestad tributaria como “la facultad que tiene el
Estado de crear unilateralmente tributos, cuyo pago sera exigido a las
personas sometidas a su competencia tributaria espacial. Esto, en
otras palabras, importa el poder coactivo estatal de compeler a las
personas para que le entreguen una porcion de sus rentas o
patrimonios, cuyo destino es el de cubrir las erogaciones que implica
el cumplimiento de su finalidad de atender necesidades publicas”
(2001:186). En pocas palabras, se entiende a la potestad tributaria
como la facultad en virtud de la cual el Estado crea tributos, en funcion
de los cuales podra cubrir el gasto publico.

Ahora bien, tal como se adelanto, la potestad tributaria presenta
ciertos limites, los cuales son los principios constitucionales
tributarios. En efecto, se afirma que estos son limites al poder
tributario que ostenta el Estado. Sin embargo, también es cierto que
dichos principios acttan como garantias de las personas. Ello ha sido
reconocido por el TC en diversas sentencias como, por ejemplo,
aguella recaida en el Expediente N° 00042-2004-Al, cuyo fundamento
7 establece que estos principios garantizan que la potestad tributaria

16 E| TC se ha pronunciado al respecto en las sentencias recaidas en los Expedientes N° 2727-
2002-AA/TC, 0004-2004-Al/TC, entre otros.
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no sea ejercida arbitrariamente y en detrimento de los derechos
fundamentales de las personas.

Respecto a los principios constitucionales tributarios, la doctrina se ha
encargado de brindar ciertas divisiones al respecto. Una de ellas es la
distincion entre principios formales y principios materiales,
entendiendo a los primeros como aquellos principios que tienen
relacion con el cdmo se dicta la norma tributaria, mientras que los
principios materiales se refieren al contenido de la norma tributaria
(Pascuali 2021:462). Asimismo, la SUNAT sefiala que los principios
formales son aquellos que garantizan la utilizacion que debe hacer el
Estado del instrumento normativo adecuado para la creacion de los
tributos. En este tipo de principios se encuentran el principio de
legalidad o reserva de ley, mientras que los principios materiales son
aquellos que tienen que ver con los valores de justicia o equidad. En
este tipo de principios se encuentran los de igualdad, no
confiscatoriedad y respeto a los derechos fundamentales de la
persona (2025:16)

Otra de division es la que hace referencia a aquellos principios que se
encuentran explicitamente en la Constitucion, es decir aquellos que
se encuentran en el articulo 74 de dicha norma y los implicitos, los
cuales derivarian de interpretaciones realizadas por el TC y que tienen
su fundamento en el articulo 3 de la Constitucion. Sobre el particular,
considero que dichas clasificaciones no significan que ciertas normas
son mas importantes que otras, sino que Unicamente se realiza dicha
division con efectos didacticos. En ese sentido, se tomara la primera
division para explicar cada uno de ellos.

b.1) Principios constitucionales tributarios formales

(i) Principio de Reserva de Ley vy principio de legalidad

La reserva de ley esta consagrada en el segundo parrafo del
articulo 74 de la Constitucion. Este principio ha sido ampliamente
desarrollado por la doctrina en relaciébn con el principio de
legalidad en materia tributaria en la medida que se afirma que
estos serian equivalentes toda vez que ambos hacen referencia a
qgue la ley es el medio por el cual se regula la materia tributaria.

Sevillano destaca que existe una relacién entre ambos principios
y sefala que mientras el principio de legalidad vendria a ser la
regla para determinar en quién recae la competencia o poder
tributaria, la reserva de ley vendria a contribuir en ese mismo
sentido, pero con valor negativo permitiendo que el constituyente
excluya al reglamento de la atribucion para regular materia
tributaria (2019:44). Respecto a ello, la autora afirma que ambos
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principios son equivalentes puesto que ambos regulan la regla
basica de la produccién normativa de los tributos.

Ahora bien, el Cddigo Tributario también hace una referencia a
dichos principios en el articulo 1V del titulo preliminar denominado
“Principio de Legalidad — Reserva de Ley”. Dicho articulo no
define qué se debe entender por dichos principios, sino que
establece que solo por Ley o Decreto Legislativo, en caso de
delegacion, se podra crear y suprimir tributos, conceder
exoneraciones y otros beneficios tributarios, normar
procedimientos jurisdiccionales y administrativos, entre otras
facultades en materia tributaria. Siendo que este articulo solo
enumera aquellas materias que podran ser establecidas mediante
ley, es posible concluir que el Codigo Tributario no brinda una
definicién precisa del principio en cuestion, sino que, por el
contrario, pareciera que confunde ambos principios y los tratara
como equivalentes.

En ese sentido, el TC se ha manifestado respecto a cuestién y ha
efectuado una diferenciacion entre ambos principios. En el
fundamento 9 de la sentencia recaida en el Expediente N° 00042-
2004-Al se sefialo lo siguiente:

A criterio de este Tribunal Constitucional no existe identidad
entre el principio de legalidad y el de reserva de ley. Mientras
gue el principio de legalidad, en sentido general, se entiende
como la subordinacion de todos los poderes publicos a leyes
generales y abstractas que disciplinan su forma de ejercicio
y cuya observancia se halla sometida a un control de
legitimidad por jueces independientes; el principio de
reserva de ley, por el contrario, implica una determinacién
constitucional que impone la regulacién, sélo por ley, de
ciertas materias. (el énfasis es agregado)

A juicio del TC, la diferencia entre el principio de legalidad en
materia tributaria y el principio de reserva de ley es muy marcada.
El primero implica un mandato al poder publico a someterse a las
leyes y el segundo establece que ciertas materias solo pueden
ser reguladas por ley.

En la doctrina comparada, Romero-Flor establece que el principio
de reserva de ley es una manifestacion del principio constitucional
de legalidad. Dicho autor establece que el principio de legalidad
es uno de los logros mas significativos del Estado Social y
Democratico de Derecho al exigir, por un lado, el sometimiento al
control de legalidad de la actuacion administrativo y por el otro,
gue sean las normas con rango, valor y fuerza de ley formal las
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gue contengan la regulacién de unas materias constitucionales
concretas (principio de reserva de ley), particularmente aquellas
gue tienen que ver con la intervencion del poder publico en la
esfera de los derechos del individuo. En ese sentido, sostiene que
el principio de reserva de ley constituye una concrecion del
principio genérico de legalidad (2013:52).

Garcia-Fresneda, por su parte, es tajante en afirmar que el
principio de reserva de ley es diferente al principio de legalidad en
la medida que ambos se fundamentan en razones historicas y
politicas diferentes. Por un lado, respecto al principio de legalidad,
dicho autor destaca lo siguiente:

El principio de legalidad es una pieza esencial en la
vertebracién del Derecho del Estado, puesto que toda la
actividad del Estado ha de estar sometida a la voluntad de
la ley y no a la de las personas que ejercen los cargos
estatales. El Estado se somete al imperio de la ley y, de este
modo, dicho principio consolida la certidumbre ante las
normas. Esto conlleva que el principio de legalidad se
convierta en una garantia de los derechos de los ciudadanos
frente al poder del Estado (2016:165).

De dicha cita, se extrae que para el autor el principio de legalidad
estaria dirigido a limitar la actuaciéon administrativa por parte del
poder publico. Ahora bien, respecto a la reserva de ley, dicho
autor sostiene que este principio es un instituto de caracter
constitucional que vertebra las relaciones entre el Poder
Legislativo y el Poder Ejecutivo en lo concerniente a la creacion
de normas, por lo que la reserva de ley presupone la separacion
de poderes y excluye la regulacion de ciertas tematicas se lleven
a cabo por normas distintas a la Ley (2016:180).

En la doctrina peruana, Landa también advierte que no existe
identidad entre el principio de legalidad y el principio de reserva
de ley. Por el primero, dicho autor entiende que- en sentido
general- dicho principio ordena la subordinacion de todos los
poderes publicos a leyes generales y abstractas que disciplinan
su forma de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a un
control de legitimidad. Mientras que la reserva de ley, por el
contrario, implica una determinacion constitucional que impone la
regulacion solo por ley de ciertas materias -como la tributaria
(2006:41). De manera similar, Ruiz de Castilla sefiala que si bien
el principio de legalidad, reserva de ley y preferencia de ley
comparten el rasgo de normar al tributo, estos guardan
diferencias. En primer lugar, el principio de legalidad esta
relacionado con el principio de autoimposicion, mediante el cual
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la sociedad participa a través de los drganos representativos para
el consentimiento de aquellas cargas que van a financiar al
Estado. En segundo lugar, el principio de reserva de ley, se puede
sefialar que, tratandose de impuestos, la creacion, disefio,
modificacion y supresion se puede llevar a cabo a través del
gobierno nacional mediante ley o decreto legislativo. En tercer
lugar, el principio de preferencia de ley es un principio de rango
legal establece una competencia negativa para la administracion
publica en la medida que sefala que las reglas basicas sobre los
temas relativos a las relaciones conexas del tributo no pueden ser
establecidas por normas de menor jerarquia que la ley (Ruiz de
Castilla 2017:135-136).

Habiendo efectuado la diferenciacion entre los principios
constitucionales tributarios de reserva de ley y legalidad tributaria,
se ha podido concluir que la doctrina tributaria plantea diversas
ideas respecto a la manera en que estos operan. Por un lado, se
muestra que estos podrian ser equivalentes. Por otro lado, se
evidencia que el primero es una manifestacion del segundo.
Finalmente, existe una opinibn que advierte una total
diferenciacion entre ambos principios.

Respecto a lo sefialado, soy de la posicidbn que- sin negar la
posibilidad de que ambos principios puedan ser tratados de
manera equivalente- es preferible hacer referencia al principio de
reserva de ley en materia tributaria al momento de establecer el
limite segun el cual la materia tributaria solo puede ser regulada
mediante ley toda vez que esta abarca el concepto de manera
mas especifica que el principio de legalidad, el cual se
fundamenta en la idea de que el poder publico se encuentra
subordinado a la ley.

Gamba detalla que el principio de reserva de ley se manifiesta de
tres maneras diferentes. Por un lado, este significa una obligacién
de carécter positivo dirigida al legislador para que esta regule la
materia tributaria con un contenido material (densidad normativa)
gue permita controlar las decisiones administrativas emitidas en
funcién a la norma habilitante. Por otro lado, este implica una
obligacion de tipo negativo mediante la cual limita al legislador a
remitir a la potestad reglamentaria sin que antes haya fijado los
parametros adecuados de la decision. Finalmente, este principio
constituye garantia de los ciudadanos para que no se les exija
aquellos tributos que no han sido establecidos suficientemente
por una norma con el rango exigido por el texto constitucional
(2006:128-129).
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Ahora bien, teniendo en cuenta que el principio de reserva de ley
es el principio por el cual los tributos deben ser establecidos
mediante ley o norma con rango equivalente, es importante
determinar como es que se aplicaria en la evaluacion de un caso
particular. Es decir, como se configuraria el cumplimiento de dicho
principio al analizar la constitucionalidad de un tributo. Para ello,
es pertinente verificar lo sefialado por el TC mediante el
Expediente N° 2762-2002-AA:

6. Primeramente, ha de sefalarse gue la reserva de ley en
materia tributaria es, prima facie, una reserva relativa (...) la
sujecion del ejercicio de la potestad tributaria al principio de
reserva de ley - en cuanto al tipo de norma - debe entenderse
como_relativa, pues también la creacién, modificacion,
derogacion y exoneracion tributarias pueden realizarse
previa delegacion de facultades, mediante Decreto
Legislativo. Se trata, en estos casos, de una reserva de acto
legislativo.

(...)

8. Al crearse un cobro tributario, podra decirse que se ha
respetado la reserva de ley cuando, via ley o norma
habilitada, se regulen los elementos esenciales y
determinantes para reconocer _dicho tributo como tal, de
modo que todo aquello adicional pueda ser delegado para
su_requlacién _a la norma reglamentaria_en términos de
complementariedad, mas nunca de manera independiente.
(El énfasis es agregado)

Los parrafos antes sefalados evidencian que el TC ha
considerado que el principio de reserva de ley adopta una faceta
relativa en la medida que para afirmar que se ha cumplido con
dicho principio se debe verificar que mediante ley o norma
habilitada se regulen los elementos esenciales y determinantes
para identificar un tributo y aquellos elementos complementarios
podran ser regulados via norma reglamentaria.

Ahora bien, es preciso destacar que, en atencién a la definicion
de principios de Alexy, estos son mandatos de optimizacién que
pueden ser cumplidos en menor o mayor grado en la medida de
las posibilidades reales vy juridicas. En ese contexto, el principio
de reserva de ley es relativo y también es posible verificar su
grado de optimizacion. Asi lo destaca el Tribunal Constitucional
espafol en la sentencia 22/1992- citado en el fundamento 11 de
la sentencia del TC antes comentada- mediante la cual dicho
organo de justicia sefalé que “la reserva de ley en materia

32



tributaria no afecta por igual a todos los elementos integrantes del
tributo; el grado de concrecién es maximo cuando regula el hecho
imponible y menor cuando se trate de regular otros elementos”.

De todo lo mencionado, se puede concluir que para que se
entienda cumplido el principio de reserva de ley, es preciso que
por ley se establezca la hipétesis de incidencial’ del tributo. En
ese sentido, por ley se debe precisar cinco aspectos, segun
Sevillano. En primer lugar, el aspecto material el cual hace
referencia al objeto del gravamen, es decir, a la operacion
econdémica que da origen al tributo. En segundo lugar, el aspecto
subjetivo que hace referencia a quién es el que realiza o respecto
de quien se produce el hecho gravado. En tercer lugar, el aspecto
temporal sefiala el momento que considera ocurrido el hecho que
origina al tributo. En cuarto lugar, el aspecto espacial establece el
lugar donde se tendrian que producir los hechos o situaciones que
generen el nacimiento de obligaciones. En quinto lugar, el aspecto
mensurable esta vinculado con la tasa o alicuota del tributo
(2019:68-73).

Por todo lo mencionado, se entiende que la evaluacion de un
tributo en funcién del principio de reserva de ley tributaria se
considerara como adecuada cuando mediante ley se regulen los
cinco aspectos antes desarrollados.

En conclusion, el principio de reserva de ley es un principio
constitucional tributario que establece que solo se puede crear
tributos mediante una norma con rango de ley. Asimismo, se ha
establecido que el TC reconoce que la reserva de ley es relativa,
por lo que por ley se debe establecer la hipotesis de incidencia del
tributo y se podran establecer otros aspectos complementarios
por la via reglamentaria.

(ii) Principio sequridad juridica e irretroactividad

En esta seccion se brindara ciertos alcances respecto a los
principios de seguridad juridica e irretroactividad, los cuales son
considerados como principios generales del Derecho, pero
también tienen incidencia en materia tributaria, por lo que se los
podria considerar como principios constitucionales tributarios de
tipo formal.

17 Existe una relacion entre hecho imponible e hipotesis de incidencia en el sentido que la primera
es la concrecién de la segunda; es decir, la primera ocurre cuando se cumple-en el plano de la
realidad- la descripcién de la hipétesis de incidencia.
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Respecto al principio de seguridad juridica, se debe sefialar que
este no ha sido establecido expresamente en la Constitucion. Sin
embargo, dicha situacién no merma la posibilidad de considerar a
este principio como uno de importancia trascendental en el
Estado Constitucional de derecho. Se afirma ello toda vez que el
TC ha sefialado en el fundamento 7 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 03950-2012-AA que “si bien el principio
constitucional de seguridad juridica no se encuentre reconocido
expresamente en la Constitucion, ello no ha impedido a este
Tribunal reconocer en €l a un principio constitucional implicito que
se deriva del Estado Constitucional de derecho (articulos 3 y 43
de la Constitucion)”.

De esta manera, Ataliba sefiala que el principio de seguridad
juridica en materia tributaria es un gran principio trascendental,
gue esta por sobre todos los demés en la medida que asegura la
vigencia y eficacia de los demas principios constitucionales
tributarios; por lo tanto, asegura que con la realizacion de los
demas principios se crea un clima de seguridad juridica
(Herndndez Gazzo 1993:61).

Respecto a la actuacién de dicho principio en materia tributaria,
Villegas sefiala lo siguiente respecto a este:

“implica certeza pronta y definitiva acerca de la cuantia de la
deuda tributaria, asi como ausencia de cambios inopinados
gue impidan calcular con antelacion la carga tributaria que
va a recaer sobre el mismo. Implica también que certidumbre
de que no se realizaran alternaciones “que vayan para atras”
cambiando las expectativas precisas sobre derechos y
deberes. También significa que queda interdicta toda
arbitrariedad en su tratamiento administrativo y jurisdiccional
(...)". (1994:36)

Asimismo, mediante el fundamento 3 de la sentencia recaida en
el Expediente N° 0016-2002-Al/TC, el TC ha explicado como se
fundamenta dicho principio en el Estado Constitucional de
Derecho:

“El principio de la sequridad juridica forma parte substancial
del Estado Constitucional de Derecho. La predecibilidad de
las conductas (en especial, las de los poderes publicos)
frente_a los supuestos previamente determinados por el
Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento
juridico y que consolida la interdiccion de la arbitrariedad (...)
El principio in comento no solo supone la absoluta pasividad
de los poderes publicos, en tanto no se presenten los
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supuestos legales que les permitan incidir en la realidad
juridica de los ciudadanos, sino gue exige de ellos inmediata
intervencién _ante las ilegales perturbaciones de las
situaciones juridicas, mediante la “predecible” reaccion, sea
para garantizar la permanente del statu quo, porque asi el
Derecho lo tenia preestablecido, 0, en su caso, para dar
lugar a las debidas modificaciones, si tal fue el sentido de la
prevision legal.” (El énfasis es agregado)

De acuerdo con el TC, el principio de seguridad juridica forma
parte substancial del Estado Constitucional de Derecho y
constituye una garantia contra las decisiones arbitrarias del
Estado. En ese sentido, se afirma que esta permitiria al
contribuyente tener una nocion razonable de las decisiones que
tomara el Estado.

En ese sentido, se descartan aquellas concepciones de seguridad
juridica que entienden a este principio como aquel que obliga al
Estado a emitir normas claras'®, en el sentido que no exista duda
sobre el significado de un enunciado normativo. Al respecto,
considero que el principio de seguridad juridica no debe tener
dicho contenido puesto que los enunciados normativos pueden
ser interpretados y de ahi determinar si la norma juridica es
acorde con la Constitucion.

Ahora bien, cabe preguntarse si la vulneracion de dicho principio
seria pasible de ser objeto de inconstitucionalidad. Dicha
respuesta es respondida en sentido afirmativo por el TC el cual
afirma que, si bien dicho principio no se encuentra explicitamente
en la Constitucion peruana, el TC le ha otorgado el caracter
constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 03950-
2012-AA antes comentado. Por lo tanto, se puede afirmar que el
TC podria declarar inconstitucional una norma que vulnere el
principio de seguridad juridica.

Ahora bien, sobre el principio de irretroactividad, es posible
sefalar que esta es una manifestacion del principio de seguridad
juridica. La retroactividad significa que una norma que recién
entra en vigencia se aplique a hechos, actos o situaciones que
hayan ocurrido antes de su entrada en vigencia. En sentido
contrario, la irretroactividad impediria que hechos, actos o

18 En este sentido se manifiestan autores tales como Jaime Rodriguez-Arana. Ver RODRIGUEZ-
ARANA, Jaime (2007) “Principio de seguridad juridica y técnica normativa”. Revista De Derecho
Administrativo. Lima, ndamero 3, pp 251-268. Recuperado de:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/16325
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situaciones acontecidos previo al inicio de vigencia de una norma
se vean afectados por dicha norma.

Para mayor detalle, el articulo 103 de la Constitucion establece
gue la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes
y no tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en materia penal
cuando favorece al reo. En ese sentido, se puede afirmar que la
irretroactividad es la regla general en la aplicacion de normas en
el tiempo y tiene como excepcion a la denominada retroactividad
benigna en materia penal.

Por lo mencionado, la regla general en materia tributaria debe ser
la de la de la irretroactividad y las leyes retroactivas en sentido
propio son inconstitucionales (Villegas 1994:39).

En conclusion, los principios de seguridad juridica e
irretroactividad son principios generales del Derecho, es decir se
aplican a diversas ramas del Derecho, incluida la tributaria. En
ese sentido, la seguridad juridica en materia tributaria significa
gue el contribuyente cuente con una garantia contra la
arbitrariedad en las decisiones del Estado, mientras que la
irretroactividad esta relacionada con el hecho que no se aplique
normas que recién entran en vigencia a situaciones previas a
esta.

b.2) Principios constitucionales tributarios materiales

(i) Principio de capacidad contributiva

Como se ha sefalado anteriormente, he considerado como
definicion del tributo a la que establece que es la obligacion
creada por el ius imperium del Estado cuya fuente es la ley, y
consiste en entregar una suma de dinero o especie establecida
sobre la base de la capacidad contributiva de los sujetos
obligados a su pago y que sirve para los fines estatales. A partir
de dicha definicién se destaca la importancia de este principio, el
cual sera desarrollado en esta seccion.

A pesar de no ser un principio explicito en la Constitucion, la
capacidad contributiva es uno de los principios constitucionales
tributarios mas analizados por la doctrina tributaria y por el TC.
Una de las razones de esto es que dicho principio esta
intimamente vinculado con otros principios constitucionales
tributarios como el principio de igualdad y el principio de no
confiscatoriedad.
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Sobre el concepto de capacidad contributiva, existen diversas
formulaciones de este. Tarsitano sefiala que esta es la aptitud de
una persona de ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias en
tanto es llamada a financiar el gasto publico por la revelacion de
manifestaciones de riqueza (capacidad econdémica) que,
ponderadas por la politica legislativa, son elevadas al rango de
categoria imponible (2014:121).

Por su lado, Spisso explica que el concepto de capacidad
contributiva denota una aptitud de las personas para pagar
tributos, es decir, posesion de riqueza en medida suficiente para
hacer frente a la obligacion fiscal. De esta manera, sefiala que
capacidad econ6mica no es identificable con capacidad
contributiva, sino que esta viene dada por la potencia econémica
o la riqueza de un sujeto que supera el minimo que posibilite un
nivel de vida digna por parte del contribuyente y su familia
(2011:329-330). En ese sentido, es posible sefalar que no todo
indice de capacidad econémica puede ser tomado en cuenta
como revelador para que un sujeto sea susceptible de imposicién
tributaria. Por lo tanto, de acuerdo con Barrios Orbegoso, “la
capacidad contributiva es la capacidad econdmica de poder
contribuir a los gastos publicos, que originan los servicios
generales proporcionados por el Estado y que benefician a la
colectividad” (citado en Novoa 2006:102).

Ahora bien, el TC se ha manifestado respecto a la relacion del
principio de capacidad contributiva con otros principios. Por
ejemplo, mediante el fundamento 4 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 2727-2002-AA/TC, el TC desarrollé el contenido
del principio de no confiscatoriedad de los tributos, relacionandolo
con el principio de capacidad contributiva:

“4. (...) se encuentra directamente conectado con el derecho
de igualdad en materia tributaria, o 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 desiguales, por lo
gue 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.”

Conforme se verifica de la sentencia comentada, al analizar el
principio de no confiscatoriedad, el TC recurre al principio de
capacidad contributiva en la medida que verifica una relacion
entre ambos principios. Dicha relacion es advertida por Tarsitano
guien sefiala que “la conexion de los dos principios es muy

37



potente y hasta se confunden en un punto, pues toda carga
confiscatoria afecta la capacidad contributiva, aunque no toda
afectacion de esta ultima produce un efecto confiscatorio”
(2014:124). En ese sentido, se debe establecer que el principio
de capacidad contributiva complementa y se relaciona con otros
principios.

Llegados a este punto, es preciso establecer como este principio
actua en el disefio de los tributos. Asi, Landa sefiala que en virtud
de dicho principio las personas deberan contribuir a través de
impuestos directos- como por ejemplo el impuesto a la renta- en
proporcion directa con su capacidad econdmica, de modo tal que
guien tenga mayores ingresos pagara mas, y quien tenga
menores ingresos pagara menos impuestos directos (2006:48).
Asimismo, dicho autor recuerda que este principio exige al Estado
la necesidad de remitirse a indicadores objetivos y razonables de
la capacidad contributiva de las personas, por lo que para se
establezca un tributo, este debera guardar intima relacién con la
capacidad econémica de los sujetos obligados (Landa 2006:48-
49).

A partir de ello, se puede concluir que todos los tributos tienen que
responder a indicadores objetivos y razonables de la capacidad
contributiva de las personas. Dicha conclusion es relevante toda
vez que, en la actualidad, la doctrina tributaria ha debatido
respecto a si dicho principio se encuentra relativizado con la
aparicion de tributos con fines extrafiscales. Esto es, si dicho
principio debe ceder ante otros fines constitucionales relevantes.

En el caso de los impuestos directos se consideran indices de
capacidad contributiva a factores tales como la renta o el
patrimonio. En ese sentido, es posible advertir el cumplimiento del
principio de capacidad contributiva y la verificacion de alguno de
los factores antes mencionados toda vez que se puede observar
la participacion de un solo sujeto. No obstante, en el caso de los
impuestos indirectos dicha cuestiébn es mas compleja de analizar
toda vez que la verificacion de la capacidad contributiva no es tan
notoria.

Asi, Spisso ensefia que en el caso del Impuesto al Valor Agregado
(IVA), cabe distinguir entre titulares de la obligacion tributaria y
titulares del deber de concurrir a los gastos publicos. Para dicho
autor, son titulares de la relacion tributaria con el Estado los
empresarios, prestadores de servicios; y titulares del deber de
concurrir a los gastos publicos, tanto estos como los
consumidores finales: unos a titulo provisional, los otros a titulo
definitivo (Spisso 2011: 354). En ese sentido, el principio de
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capacidad contributiva opera en ambos casos, puesto que, si ho
fuera asi, se privaria de tutela constitucional al contribuyente de
hecho, que es quien debe soportar la carga tributaria.

Comparto lo sefialado por el autor argentino, por lo que es
acertado afirmar que el principio de capacidad contributiva en
impuestos indirectos se puede verificar y se debe exigir respecto
de los empresarios y de los consumidores finales. Ello en la
medida que segun la estructura del IVA (IGV en el Peru), el titular
de la obligacion tributaria es el empresario, pero la incidencia
tributaria a dicho sujeto es provisional, mientras que, en el caso
del consumidor final, esta operara de manera definitiva. Por lo
tanto, considero que el principio de capacidad contributiva debe
operar en ambos niveles.

Ahora bien, merece particular atencion los tributos cuya
manifestacion de la capacidad no es tan clara, por ejemplo, en las
tasas. Segun la Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario, la tasa es el tributo cuya obligacion tiene como hecho
generador la prestacion efectiva por el Estado de un servicio
publico individualizado en el contribuyente. En ese sentido, cabe
realizar la siguiente pregunta: ¢coémo se manifiesta el principio de
capacidad contributiva en el caso de las tasas? Ante ello, en la
sentencia recaida en el Expediente N° 0041-2004-Al/TC,
mediante la cual se discutia la cuantia de ciertos arbitrios (especie
de tasa) el TC sefiald que “si bien de lo que se trata es de costear
un servicio nada obsta para que las Municipalidades tomen en
cuenta reglas de justicia en la imposicion; y es que nadie puede
ser llamado al pago de tributos si por lo menos no cuenta con una
capacidad minima para satisfacerlos”. Conforme sefala el TC,
reconociendo que, para determinar la cuantia de los arbitrios, se
tienen en cuenta conceptos tales como el costo total de un
servicio (por ejemplo, el servicio de serenazgo), no se puede dejar
de lado el principio de capacidad contributiva para el disefio de
dicho tributo.

Del mismo modo, respecto a la contribucion cuya obligacién tiene
como hecho generador beneficios derivados de la realizacién de
obras publicas o de actividades estatales, es posible sefalar que
la capacidad contributiva también se manifiesta como limite a este
tipo de tributo. Sobre ello, mediante la Resolucion N° 00416-1-
2009, el Tribunal Fiscal ha reconocido lo siguiente:

“la contribucién es un tributo vinculado porque se asocia en
Su generacidn a una actividad estatal (actuaciéon u obra
publica), que ademas de producir beneficios generales a
toda la colectividad, genera beneficios diferenciados a cierto
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namero de sujetos dentro de dicha actividad. En ese sentido,
Sotelo Castafieda afirma que “el beneficio es diferencial
porque la obra publica o la actuacién publica provoca un
beneficio general primero, a toda la colectividad, pero, a la
vez, es posible identificar dentro de esa colectividad un
subgrupo “diferencialmente” beneficiado, con relacion a
dicha colectividad. Este subgrupo muestra o proyecta (en la
contribucion por obra publica el beneficio ho es actual al
momento de aprobar el tributo) un incremento de capacidad
contributiva_proveniente de la obra o actuacién publicas,
ergo, el Estado se legitima para pedir, exigirle, una porcion
de esa capacidad contributiva provocada en calidad de
tributo contribucién” (El énfasis es agregado)

En opinién del autor citado por el Tribunal Fiscal, se puede afirmar
gue la contribucion se fundamenta en el principio de capacidad
contributiva toda vez que esta capacidad econémica es generada
por el beneficio que significa la obra o actuacion publica. Por lo
tanto, no cabe duda que dicho principio también actia como
regulador del tributo - contribucion.

Finalmente, es preciso hacer referencia al principio de capacidad
contributiva en los tributos extrafiscales. Para ello, es posible
verificar cOmo opera este en dos tipos de impuestos: el impuesto
a las transacciones financieras y los impuestos ambientales. Por
el caso del primero, el cual fue abordado en la seccion 3.1.3 del
presente informe, se expuso que el ITF tenia un fin extrafiscal, el
cual es combatir la evasion tributaria y la informalidad. Respecto
a este, se debe decir que, si bien se acepta dichos fines como
dignos de proteccion constitucional en el marco del Estado
Constitucional, también es preciso sefialar que no se podria
desnaturalizar al principio de capacidad contributiva. Sin
embargo, dicha situacion ocurre en el caso del ITF puesto que la
manifestacion o indice de rigueza que se estaria gravando es la
circulacién del dinero. Sobre ello el propio TC omitié pronunciarse
sobre este aspecto, aludiendo a que sin importar sobre si el ITF
grava el patrimonio o el capital, lo importante era verificar si dicho
impuesto vulneraba el principio de no confiscatoriedad.

Respecto al segundo caso, los impuestos ambientales tienen
como finalidad reducir la contaminacion en sus diversas formas.
Un claro ejemplo de este tipo de impuestos es el impuesto a las
bolsas de plasticos, el cual busca disminuir el uso de dichos
productos. En este caso, es evidente que se busca proteger el
medioambiente toda vez que este es un derecho fundamental
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consagrado en el inciso 22 del articulo 2 de la Constitucién®®. En
este sentido, atendiendo a la naturaleza de dicho impuesto, esta
grava la adquisicion de bolsas de plasticos en establecimientos
comerciales o de servicios, por lo que se entenderia que la
capacidad contributiva se encuentra justamente en el indice que
significa la adquisicion productos que deberan ser llevados en los
bienes adquiridos en dichos establecimientos en las bolsas de
plastico. A pesar de ello, reconozco que este indicador no es del
todo acertado en la medida que una persona podria comprar
diversos bienes de primera necesidad y por ello necesitar muchas
bolsas de plastico, mientras que otra persona podria comprar un
aparato tecnoldgico y solo necesitar una bolsa de plastico. Por lo
tanto, no se podria sefialar que en todos los casos se verificara
una relacion directa entre la adquisicidon de bienes y la adquisicion
de bolsas de plastico.

Como se verifica, los fines extrafiscales de los impuestos
comentados son constitucionales en la medida que busquen
proteger bienes constitucionales como es la proteccion del
medioambiente o el combatir la evasion tributaria y la informalidad
siempre que tengan alguna relacién con el principio de capacidad
contributiva. Respecto a ello, se ha demostrado que los indices
gue revelan la capacidad contributiva no son del todo claros en
estos casos y requeririan de pronunciamientos TC y/o mayor
desarrollo de la doctrina tributaria. En esa linea de pensamiento,
comparto la critica que sefiala Paredes, quien sefiala que el
principio de capacidad contributiva se ha relativizado debido a
gue, si bien se aceptan otros principios constitucionales como
fundamentos de los tributos, por o que no se aceptaria de manera
inflexible la aplicacion de la nocién tradicional del principio de
capacidad contributiva, sino de relativizarla (2014:185).

En suma, el principio constitucional tributario de capacidad
contributiva entendida como la aptitud de una persona de ser
sujeto pasivo de obligaciones tributarias para financiar el gasto
publico por la revelacibn de manifestaciones de riqueza es
fundamental para entender la concepcién de tributo en el Estado
constitucional de derecho toda vez que este es el fundamento
principal en el disefio de los tributos. Se afirma ello en la medida
gue, como se ha observado, todos los tributos- incluso aquellos
con finalidad extrafiscal- deben atender a este principio, en virtud
de lo expuesto por la doctrina tributaria y el TC.

(i) Principio de no confiscatoriedad

19 Toda persona tiene derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso,
asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.
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A diferencia del principio de capacidad contributiva explicado en
la seccién anterior, el principio de no confiscatoriedad si se
encuentra explicitamente establecido en el articulo 74 de la
Constitucion. En efecto, el segundo parrafo de dicho articulo
finaliza sefialando que “ningun tributo puede tener caracter
confiscatorio”.

Previamente a brindar la definicion de este principio, se debe
sefalar que la Constitucion protege a la propiedad. Dicho derecho
esta consagrado en el articulo 70 de la Constitucidon y sefiala que
esta es inviolable. Sobre esta se han desarrollado diversos
trabajos académicos, en los cuales se establece que la propiedad
debe ser protegida por el Estado para un adecuado desarrollo
econdémico del pais.

Ahora bien, evidentemente, como todo derecho fundamental, la
propiedad acepta limitaciones, en tanto sean razonables. En esa
I6gica, el principio de no confiscatoriedad va a permitir evaluar
cuando un tributo resulta confiscatorio y, por lo tanto,
inconstitucional.

En ese sentido, Landa reconoce que la sola obligacion de tributar
es considerada como una afectacion al derecho fundamental a la
propiedad tolerada por el ordenamiento juridico, por lo que se
debe cuidar que mediante el ejercicio proporcionado o irrazonable
de la potestad tributaria del Estado no se llegue a privar a los
contribuyentes de sus propiedades y rentas (2006:46).

Danos realiza un andlisis de las formas en como se concibe al
principio de no confiscatoriedad. Para dicho autor existen dos
formas en las que este principio se manifiesta: en la proteccion de
la propiedad en un sentido cuantitativo o en un sentido cualitativo.
Por el primero “se presenta por la excesiva dimension de la carga
gue soporta el contribuyente, en atencién al tipo de tributo que
debe sufragar”, mientras que por el segundo se entiende que este
ocurre “por la vulneracion de cualquier principio constitucional sin
importar cual fuere la cuantia de la carga tributaria (Danés
2006:151).

Respecto al principio de no confiscatoriedad en un sentido
cuantitativo esté vinculado con la razonabilidad en la limitacion al
derecho a la propiedad de las personas. En efecto, Sotelo ha
sefialado que “lo razonable, entonces, implica que la exaccion se
encuentre adecuada al respeto del derecho de propiedad”
(2007:309). Por su lado, Hernandez Berenguel sefala que “la
violacion de los principios de legalidad o de igualdad hara que el
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tributo sea ilegitimo y en cuanto ese tributo ilegitimo se aplique a
un determinado contribuyente, obligandolo a detraer una parte de
su propiedad, el resultado sera una confiscacion de su propiedad,
desde un punto de vista cualitativo” (citado en Rodrigo 2020:581).
Esta ultima faceta del principio de no confiscatoriedad ha sido
destacada por el TC en el Expediente N° 0041-2004-Al/TC?,

Ahora bien, una vez que se ha determinado las formas de
principio de no confiscatoriedad existentes, se debe sefalar
cuando se entiende que un tributo ha vulnerado este principio.
Para ello, es esclarecedor lo sefalado por Sotelo, quien,
refiriendose al caso de impuestos, explica que no basta con
verificar la tasa nominal del tributo, sino que es preciso verificar el
dato real y econdémico de las alicuotas o cargas efectivas. Ello
tiene fundamento en la medida que un tributo podria tener
deducciones, créditos, entre otros factores que permitan verifica
la real incidencia de un tributo en un contribuyente (2007:312). De
ahi que se puede concluir que — a priori- no se podria sefalar que
la alicuota de un tributo de, por ejemplo, 50% vulnera el principio
de no confiscatoriedad, sino que sera necesario evaluar dicho
tributo en el caso concreto para determinar la tasa efectiva que
afecta el derecho de propiedad del contribuyente.

Sobre lo sefialado en el parrafo anterior, es importante destacar
en qué casos se podria sefalar que un tributo puede ser
confiscatorio. El TC ha desarrollado un criterio interesante en la
sentencia- previamente mencionada- recaida en el Expediente N°
0004-2004-Al/TC. En el fundamento 29, el TC sefiala que se debe
verificar si la afectacion ocasionada por el tributo es ilegitima por
vulnerar el principio de no confiscatoriedad de los tributos,
consagrado en el articulo 74° de la Constitucion. Para ello, el TC
recoge un fundamento esbozado por el Tribunal Federal aleman,
el cual establece que “el derecho fundamental de propiedad solo
despliega su vigor frente a los impuestos, en el caso de que estos
tengan un efecto estrangulador (erdrosselnde Wirkung)”.

Ademds, en la sentencia recaida en el fundamento 5 del
Expediente N° 2727-2002-AA/TC, se ha seinalado el contexto en
el que actua el principio de no confiscatoriedad en el Estado
Democratico de Derecho

20 El fundamento 56 de esta sentencia sefiala — citando a Hernandez Berenguel — que “eebe
tomarse en cuenta, ademas, que la confiscatoriedad puede evaluarse no solo desde el punto de
vista cuantitativo, sino también cualitativo, cuando se produzca una sustraccion ilegitima de la
propiedad por vulneracion de otros principios tributarios, sin que en estos casos interese el monto
de lo sustraido, pudiendo ser incluso perfectamente soportable por el contribuyente”.
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“Como tal, tiene la estructura propia de lo que se denomina
un ‘concepto juridico indeterminado’. Es decir, su contenido
constitucionalmente protegido no puede ser precisado en
términos generales y abstractos, sino analizado y observado
en cada caso, teniendo en consideracion la clase de tributo
y las circunstancias concretas de quienes estén obligados a
sufragarlo. No obstante teniendo en cuenta las funciones
gue cumple en nuestro Estado Democratico 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 como justificado en un régimen en el que se ha
garantizado constitucionalmente el derecho subjetivo a la
propiedad y, ademas, ha considerado a ésta como
institucién, como uno de los componentes basicos y
esenciales de nuestro modelo de Constitucion econémica”

Lo sefalado por el TC ya ha sido advertido en el presente informe
toda vez que el principio de no confiscatoriedad debe ser
entendido en el Estado de derecho constitucional, el cual tiene
como rasgo al régimen de economia social de mercado. En ese
sentido, el principio de no confiscatoriedad- vinculado al derecho
de propiedad- significa que este se vulnera cuando un tributo
excede el limite que razonablemente puede admitirse como
justificado.

Lo anteriormente explicado significa que se debe verificar el caso
en particular por el cual se considera que un tributo ha afectado
razonablemente al derecho a la propiedad de un contribuyente. El
juez constitucional puede evaluar si un determinado tributo ha
vulnerado el principio de no confiscatoriedad en un caso
especifico, para lo cual se debera acreditar fehacientemente la
afectacion de la capacidad contributiva de los llamados a
sufragarlo (Citado en Sotelo 2007:311). Finalmente, Sotelo sefiala
gue el TC “ha reconocido la posibilidad de una evaluacion,
abstracta y de modo general, de la confiscatoriedad de un tributo”
(2007:310).

En conclusion, el principio de no confiscatoriedad es un principio
gue protege la propiedad de las personas al ser incididos con
tributos tanto en su faceta cuantitativa como en su faceta
cualitativa. Por la primera, se debera tener en cuenta si se ha
afectado razonablemente el derecho a la propiedad, mientras que
por la segunda se debera verificar si se vulnerd algun otro
principio constitucional tributario.

(i) Principio de igualdad

44



El principio de igualdad es un principio que tiene una doble
dimension en la perspectiva constitucional. Por un lado, funciona
como un principio rector de todo el ordenamiento juridico del
estado democratico de derecho y, por otro lado, como un derecho
constitucional subjetivo que tienen las personas de poder exigir
gue sean tratadas con igualdad ante la ley y de no ser objeto de
forma alguna de discriminacion (Eguiguren 1997:63). En ese
sentido, se puede sefialar que el principio de igualdad inspira al
ordenamiento juridico en todos sus ambitos, pero también
funciona como un derecho subjetivo.

En el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion se establece que
toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley. Asimismo,
se precisa que nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religiéon, opinién, condicion econémica o de
cualquiera otra indole. De la revision de este articulo es posible
afirmar que se establece el derecho subjetivo a la igualdad ante
la ley. Ello significa dos aspectos importantes, el primero es que
la igualdad de la ley o en la ley impone un limite constitucional a
la actuacién del legislador y el segundo es que la igualdad en la
aplicacion en la ley impone una obligacién a todos los 6rganos
publicos por lo cual no pueden aplicar la ley de manera distinta a
personas en casos o0 situaciones similares (Eguiguren 1997.64).

El mismo articulo establece la prohibicién de la discriminacion por
los motivos sefialados, también considerados como motivos
prohibidos. Respecto a ello, se puede sefalar que la Constitucion
no avala que existan tratamientos diferenciados que perjudiquen
a las personas cuando se fundamenten en motivos expresamente
prohibidos por la ley.

Teniendo en cuenta el panorama general del principio de
igualdad, ahora es preciso sefialar cdmo se entiende dicho
principio en materia tributaria. Al respecto, es preciso recordar
que el articulo 74 de la Constitucién establece que “el Estado, al
ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de
reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos
fundamentales de la persona”. Asi, se observa que el principio
constitucional tributario de igualdad se encuentra explicitamente
en la Constitucion.

En la doctrina, se ha formulado la igualdad ante la ley en materia
tributaria como la obligacion de norma tributaria de gravar igual a
sujetos que tienen una misma situacion econdmica (Paton
2012:44). Asimismo, Rodriguez Berejo ha vinculado el principio
de igualdad en materia tributaria con el principio de capacidad
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contributiva al sefialar que no se podria materializar la igualdad
en el reparto de la carga tributaria “si la ley al configurar los
elementos esenciales de la obligacion tributaria de un modo
arbitrario y no razonable trata de manera discriminatoria o
desigual a los sujetos en relaciéon a los supuestos de hecho
(indicativos de capacidad econdmica) sustancialmente idénticos”
(citado en Paton 2012:44-45).

Por su parte, Landa explica como debe ser entendido el principio
de igualdad en el caso de impuestos directos. Para dicho autor
este principio debe ser entendido en el sentido que las situaciones
econdmicas iguales deben ser tratadas de la misma manera y, a
la inversa, situaciones econdémicas disimiles, deben recibir un
trato diferenciado. Asimismo, Landa agrega que este principio no
prohibe cualquier desigualdad, sino aquella que deviene en
discriminatoria por carecer de razonabilidad y justificacion objetiva
(2006:44).

Ahora bien, cabe cuestionar como se aplicaria el principio de
igualdad en materia tributaria en el caso de impuestos indirectos.
Sin perjuicio, que més adelante se desarrollara sobre este tipo de
impuestos, se debe sefialar que esta pregunta es valida toda vez
gue en el caso del Impuesto General a las Ventas o en el caso del
Impuesto Selectivo al Consumo si bien la manifestacion de
rigueza que se grava es el consumo, al hacerlo no se grava al
consumidor como contribuyente sino a los agentes econdmicos
gue participan en el ciclo productivo.

Al respecto, mediante sentencia recaida en el Expediente N°
1311-2000-AA/TC abordd el trato diferenciado que fijaba el
Decreto Supremo N° 158-99-EF en la medida que establecia una
base imponible mayor para cigarrillos rubios en comparacion a los
cigarrillos negros. Al respecto, la SUNAT habia argumentado que
en este caso no existia afectacion a la empresa demandante toda
vez que este mayor impuesto era trasladado al consumidor. Sobre
el particular, el TC resolvié que existia vulneracion al principio de
igualdad en la medida que se produciria una contraccion en la
demanda de dicho producto, lo cual pondria en una situacién de
desventaja a la empresa que vende cigarrillos rubios frente a las
empresas que venden cigarrillos negros.

Ahora bien, otro caso que resolvié el TC utilizando al principio de
igualdad en materia tributaria se encuentra en la sentencia
recaida en el Expediente N° 05970-2006-AA. En dicho caso se
planteaba una vulneracion al principio antes aludido en la medida
gue el numeral 2.4 del articulo 2 de la Ley N° 27360 disponia que
los beneficios tributarios establecidos en dicha ley no serian
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aplicables a aquellas actividades avicolas donde se utilice maiz
amarillo duro importado. Al respecto, la SUNAT sefialaba que la
diferenciacion establecida tenia finalidades extrafiscales y
objetivas, las cuales consistian en impulsar el desarrollo del
sector agricola nacional mediante el objetivo de elevar la
demanda del maiz amarillo duro nacional. Finalmente, el TC
resolvié que existia vulneracion al principio de igualdad puesto
gue considerd que el trato desigual no estaba debidamente
justificado, y porque se ha dejado de lado a sujetos o actividades
puestas en circunstancias idénticas (sector avicola) de manera
irrazonable y desproporcionada.

A partir de lo sefialado por el TC en los casos resefiados, es
posible advertir que el principio de igualdad en materia tributaria
se vera afectado siempre que no exista un elemento objetivo que
justifique un trato diferenciado. En ese sentido, las normas
tributarias no deberan incluir supuestos que establezcan
tratamientos tributarios diferenciados si es que no existe un
fundamento objetivo para ello.

Asi, el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier
desigualdad de trato, sino solo aquellas desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas, por no venir fundadas en
criterios objetivos y suficientemente razonables de acuerdo con
criterios o juicios de valor generalmente aceptados (Paton
2012:44).

Finalmente, se debe tener en cuenta que se ha establecido que
para verificar si una medida tributaria que establece una
diferenciacion es constitucionalmente valida, es necesario que se
realice un test de proporcionalidad. Asi, Paton ha reconocido lo
siguiente:

“Para que la diferenciacién resulte constitucionalmente licita
no basta con que lo sea el fin con que ella se persigue, sino
gue indispensable, ademas, que las consecuencias juridicas
que resulten de tal distincibn sean adecuadas vy
proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre
la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin
pretendido por el legislador superen un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados
especialmente gravosos o desmedidos.” (Patdén 2012:44)

El test de proporcionalidad para verificar si una medida legislativa
en materia tributaria ha vulnerado el principio de igualdad ha sido
reconocido jurisprudencialmente por el TC, por lo que se sostiene
gue esta es la forma idonea para resolver controversias en los
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cuales los contribuyentes consideren que se ha vulnerado su
derecho a la igualdad en materia tributaria.

En conclusion, el principio de igualdad en materia tributaria
establece que este es un mandato constitucional explicito que
predica que no son admitidas las diferenciaciones que se realicen
sin tener en cuenta fundamentos objetivos que permitan realizar
dicha diferenciacion.

(iv) Principio de respeto a los derechos fundamentales

El dltimo principio constitucional tributario que considero que es
relevante para efectos de dilucidar el problema juridico
identificado es el referido al respeto a los derechos
fundamentales. En efecto, el propio articulo 74 de la Constitucion
expresa que el “El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe
respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y
respeto de los derechos fundamentales de la persona”.

Sobre ello, se debe senalar que los derechos fundamentales de
las personas son instituciones constitucionales valorativas que
informan el ordenamiento juridico en su conjunto, las cuales se
presentan como limites a la potestad tributaria del Estado, por lo
gue este debe cuidar el no afectar el contenido esencial de los
derechos fundamentales al momento de ejercer dicha potestad
(Landa 2006:46).

En este caso, considero que el respeto a los derechos
fundamentales no solo podria establecerse como un limite a la
potestad tributaria, sino que, en realidad, se extiende a todo el
ordenamiento juridico. Por lo tanto, se podria exigir el respeto de
los derechos fundamentales respecto de cualquier actividad que
realice el Estado. Por lo tanto, coincido con Dands quien sefiala
gue no era indispensable que se establezca dicho precepto
constitucional toda vez que se entiende que la eficacia de los
derechos constitucionales se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico (1994:140). En efecto, tal como se ha
explicado anteriormente, uno de los supuestos sobre los cuales
se fundamenta el Estado constitucional es la proteccion y garantia
de los derechos fundamentales de las personas.

Sin embargo, también de acuerdo con Dands existen ciertos
derechos fundamentales que pueden tener incidencia en campo
de lo tributario como: el derecho a la intimidad personal y familiar,
el secreto bancario y la reserva tributaria, el secreto profesional,
el derecho a la inviolabilidad del domicilio, el derecho a la libertad
de residencia y de transito, derecho de propiedad, entre otros
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(1994: 140-141). A esta lista sefialada por el autor agregaria los
derechos a la libertad de comercio, el cual es uno de los derechos
alegados por la empresa demandante en la controversia materia
de andlisis. Asimismo, de la lista sefialada no considero que sea
necesario mencionar el derecho a la igualdad, el cual, si bien se
ha explicado que comprende un derecho subjetivo, este tiene un
tratamiento particular reconocido en materia tributaria.

En ese sentido, en la medida que- para fines de responder al
primer problema juridico- se evaluara posteriormente si el
régimen de percepciones vulneré el derecho a la libertad de
comercio, es preciso sefalar ciertos aspectos sobre este.

El articulo 59 de la Constitucion sefiala que el Estado garantiza la
libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria.
Respecto de estos, se sefiala que el ejercicio de estas libertades
no debe ser lesivo ni a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad
publica. Al respecto, es posible verificar que la principal norma de
desarrollo constitucional de la libertad de comercio es el Decreto
Legislativo N° 668 — “Dictan medidas destinadas a garantizar la
libertad de comercio exterior e interior como condicién para
desarrollo del pais”.

Por un lado, la libertad de comercio interior es reconocida en el
articulo 59 de la Constitucion y debe ser entendida como una
manifestacion de la libertad de intercambio o trafico de bienes y
servicios destinados a satisfacer la demanda de los
consumidores. Asimismo, se reconoce que el Estado puede
intervenir para cuidar los intereses de los consumidores, en
particular en garantia sanitaria, resguardo de la calidad y del
origen de los productos (Kresalja y Ochoa 2020:20).

Por otro lado, el Estado también reconoce el derecho a la libertad
de comercio exterior. El articulo 12 del Decreto Legislativo N° 668
establece que el Estado garantiza que toda persona pueda
realizar operaciones de comercio exterior sin prohibiciones ni
restricciones para-arancelarias. Para un mejor entendimiento de
la proteccién de dicho derecho fundamental, Kresalja y Ochoa
sefialan que es preciso revisar la sentencia recaida en el
Expediente N° 17-2004-Al/TC, mediante la cual se discutia la
constitucionalidad del articulo 1 del decreto de urgencia 140-
2001, el cual suspendia la importacion de vehiculos automotores
con ciertas caracteristicas. Asi, el TC declar6 inconstitucional la
medida antes sefialada puesto que consideré que no se habia
respetado el principio de proporcionalidad. En efecto, dicho
organo colegiado advirti6 que existian otras medidas menos
gravosas para conseguir el objetivo pretendido, esto es, la
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implementacion de medidas orientadas al mejoramiento y
desarrollo de transporte terrestre, la correccion de las distorsiones
gue afectan la competencia del mercado, entre otros (2020: 27-
28).

Por lo mencionado, el principio de respeto a los derechos
fundamentales de la persona en materia tributaria impone al
Estado que al momento en que ejerza la potestad tributaria debe
tener en cuenta dichos derechos constitucionales.

Hasta aqui se han expuesto los principales principios constitucionales
tributarios que limitan a la potestad tributaria. Sin embargo, también
es importante destacar que en el Estado constitucional existen
deberes que se basan en principios tales como la solidaridad. Uno de
estos es el deber de contribuir, el cual ha sido desarrollado por el TC
y tiene gran relevancia en la actualidad.

c) Deber de contribuir

Antes de explicar como se entiende el deber de contribuir en el
ordenamiento juridico peruano, es preciso realizar una definiciéon
del deber constitucional.

Se entiende que los deberes constitucionales son todas las
conductas o actuaciones que la Constitucidbn impone o dirige
formalmente a los individuos o a los ciudadanos (Diaz 2012:63). En
ese sentido, se destaca que la Constitucibn impone ciertas
conductas que deben ser cumplidas por las personas en tanto
constituyen normas juridicas, como el resto de preceptos
constitucionales.

Respecto a la definicion de deberes constitucionales, Duran
establece que existen dos dimensiones que permiten definir dicho
concepto: una objetiva y otra subjetiva. Por la primera, en el disefio
del Estado Constitucional, los deberes constitucionales se
presentan para promover el cumplimiento de los fines
constitucionales como la libertad, la solidaridad y la justicia social,
permitiendo el establecimiento (fundamentalmente normativo) de
las herramientas requeridas para alcanzar esos fines (Duran
2006:60). Por la segunda, este deber en conjunto con otros
derechos constituciones, queda delimitado constitucionalmente el
status del individuo en abstracto y globalmente (Duréan 2006:60).

Ahora bien, Duran explica las nociones sobre el deber de contribuir
en el contexto del transito del Estado de Derecho al Estado
Constitucional. Segun dicho autor, en el primer estado, se pudo
observar un reconocimiento juridico del poder tributario que fue
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decantando en una nocién de Deber de Contribuir. Esta a su vez
presentaba tres rasgos. En primer lugar, se evidencié una lucha
contra la arbitrariedad estatal, el cual resultd en que -sin hacer
alusién expresa al deber de contribuir- implique la adopcion de
disposiciones que reconocieron principios y/o derechos
constitucionales que limitan la actuacion estatal (Duran 2006: 62).
En segundo lugar, se reconocio al deber de contribuir solo a partir
de la capacidad contributiva, lo cual significa que el Estado estaba
prohibido de establecer un tributo sin que a su base exista
capacidad econdémica. En este contexto, dicho deber justificaria
gue el Estado pueda requerir al contribuyente que cumpla con el
pago del tributo y otras obligaciones formales, pero no justificaria
exigir a terceras obligaciones de informacion o colaboracion (Durén
2006:67). Finalmente, se entendia que, si se vulneraba el principio
de capacidad contributiva, no deberia subsistir el pago de un tributo
(Duran 2006:68).

Como se ha podido evidenciar, en el modelo de Estado Liberal, el
cual se caracterizaba por el sometimiento del poder publico a la ley,
asi como el reconocimiento de diversos derechos, entre los cuales
destacaba el derecho a la propiedad, existié una formula primaria
de la nocion del deber de contribuir. Dicha nocién plante6 los
fundamentos claves tales como la limitacion del poder tributario
mediante principios y derechos constitucionales en favor del
contribuyente, asi como la idea que la capacidad contributiva debia
ser la base sobre la que se regulen los tributos.

Ahora bien, tal como se ha explicado anteriormente, se reconoce
el transito de Estado de Derecho a Estado Social y Democratico de
Derecho, el cual a su vez evolucioné al denominado Estado
Constitucional. En ese contexto, la nocion del deber de contribuir
también evolucioné.

Duran reconoce dos rasgos fundamentales sobre el deber de
contribuir en el Estado Social y Democratico. En primer lugar, se
entiende a este deber como estado de sujecion, lo que quiere decir
gue los contribuyentes estaban sometidos a la idea de que la
recaudacion tributaria era una condicion para vivir en comunidad.
En ese sentido, se admite que el interés fiscal sea considerado
como un bien constitucional que podria limitar otros bienes
constitucionales- incluido el principio de capacidad contributiva
(Durdn 2006:71). En segundo lugar, se entiende que el deber de
contribuir es una derivacion del deber de solidaridad. Asi, se asume
la existencia de un interés colectivo en la recaudacion de los
ingresos publicos, lo cual significa la posibilidad de adopcion de
nuevas obligaciones tales como mecanismos contra la evasion
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tributaria, el fraude fiscal, entre otros problemas que afectan la
recaudacion tributaria (Duran 2006:76).

Finalmente, en el Estado Constitucional, se considera al deber de
contribuir como un bien constitucional, el cual deberad ser
ponderado con otros bienes constitucionales. De esta manera, sera
posible evaluar si un determinado mecanismo recaudatorio o de
lucha contra el fraude de ley y la evasion fiscal adoptado por el
Estado es constitucionalmente valido (Duran 2006:80). Por otro
lado, también se reconoce la importancia de que el deber de
contribuir sea ponderado en la medida que solo asi se brinda una
garantia ciudadana. Asi, bajo una teoria relativa del contenido
esencial de los derechos vy principios constitucionales, la
ponderacion implica que un bien constitucional prime sobre otro en
un caso concreto (Duran 2006:81-82).

En pocas palabras, es posible sefalar que, en el Estado
Constitucional, deber de contribuir comprende el deber de pagar
tributos y el deber de colaboracion como medida de gestion
tributaria necesaria para mejorar el proceso de recaudaciéon sobre
terceros, involucrando a los ciudadanos para la obtencién de
informacion tributaria (Minchan 2016:134).

Ahora bien, el deber de contribuir también ha sido reconocido por
el TC. La primera sentencia que abordé dicho deber es la recaida
en el Expediente N° 2727-2002-AA/TC, cuyo fundamento 9
establecio que “el pago de los tributos, esto es, el deber de
contribuir con los gastos publicos, constituye un principio
constitucional implicito de nuestro Estado Democratico de
Derecho”. De ahi que se puede sefalar que una primera
aproximacion del TC respecto a este deber consiste en que este
fundamente el pago de los tributos.

Dicha concepcion evolucion6 toda vez que en la sentencia recaida
en el Expediente N° 0004-2004-Al/TC- antes resefiada- se extendid
el deber de contribuir como fundamento del ITF, el cual tiene una
finalidad de combatir el fraude tributario.

Incluso, el TC ha utilizado al deber de contribuir como un parametro
para analizar la constitucionalidad de un tributo. Mediante el
fundamento 6 de la sentencia recaida en el Expediente N° 04413-
2007-PAJ/TC se ha sefnalado que el deber de contribuir a los gastos
publicos trae como consecuencia la obligacion de reflexionar y
analizar los tributos bajo la dptica de dicho deber. En ese sentido,
para dicho colegiado todos los contribuyentes deben contribuir a la
deteccion de aquellas personas que no cumplen con tributar y, por
otro lado, a la promocion del bienestar general que se fundamenta
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3.1.5.

en la Justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién,
mediante la contribucion equitativa al gasto social.

A pesar que en la sentencia anteriormente sefialada no realiza una
ponderacion del deber de contribuir con otros principios y derechos
fundamentales del contribuyente en materia tributaria, el TC sefialo
la importancia de analizar impuestos a la luz del deber de contribuir.
Dicha sentencia y las otras sentencias mencionadas demuestran
qgue, si bien el deber de contribuir no se encuentra consagrada
expresamente en la Constitucion, ello no es Obice para que se
analice como un limite a la potestad tributaria.

En conclusion, el deber de contribuir en el Estado Constitucional,
es un deber constitucional que se basa en los objetivos de dicho
modelo de Estado e impone diversas obligaciones tributarias a
carga de los contribuyentes.

A modo de cierre de esta seccidon, se sefiala que los principios
constitucionales tributarios antes explicados no son la totalidad de
principios existentes, sino que son los mas relevantes y reconocidos por
el TC. En esta linea, se afirma que los tributos deben ser evaluados a la
luz de los siguientes principios constitucionales tributarios: reserva de
ley, seguridad juridica, capacidad contributiva, no confiscatoriedad,
igualdad y respeto a los derechos fundamentales. A su vez, es
imprescindible que los tributos se fundamenten en el deber de contribuir.

Problema accesorio 5: (Como se resuelven los conflictos en
materia tributaria?

Es posible afirmar que los principios constitucionales tributarios
pueden entrar en conflicto entre ellos toda vez que una de las
caracteristicas de estas normas juridicas es que estos admiten
diversos grados de realizacion de acuerdo al caso particular al que
estos se aplican. Asimismo, estos pueden colisionar con los deberes
constitucionales. Asi, en esta seccion se explicard brevemente la
manera en como se deben resolver estos casos en el marco del
Estado Constitucional.

En primer lugar, es necesario sefialar que se ahondara la manera en
como se resuelven los conflictos entre principios constitucionales
tributarios toda vez que es necesario comprender ello para poder
abordar el problema juridico planteado. No obstante, ello, no se
descarta que existen otros tipos de problemas que pueden surgir entre
otras normas juridicas. Entre ellos, es posible encontrar que una
disposicion normativa necesite ser interpretada para conocer el
significado de la norma juridica. Asimismo, existen problemas que
radican en la preferencia entre una disposicion normativa a otra.
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a) Interpretacion constitucional y criterios de solucion de
conflictos normativos

Por un lado, la interpretacion juridica es “la parte de la teoria
general del Derecho destinada a desentrafiar el significado ultimo
del contenido de las normas juridicas cuando su sentido normativo
no queda claro a partir del analisis logico-juridico interno de la
norma” (Rubio 2011:220). En ese sentido, mediante la
interpretacion juridica es posible determinar el significado de una
norma juridica. Ello ocurriria — en el ambito tributario- por ejemplo,
si se requiere determinar si una operacion econémica se encuentra
gravada con IGV. Para ello, se tendra que verificar si dicha
operacion califica como uno de los supuestos gravados que se
encuentran en el articulo 1 del TUO de la Ley del IGV.

Respecto a la interpretacién en el Estado Constitucional, se afirma
gue pueden existir diversos intérpretes respecto a una misma
norma juridica, quienes tendran una interpretacion particular. Sin
embargo, la interpretacion mas valida serd aquella que privilegie
los valores y principios que se establecen en la Constitucion. En
ese sentido, se afirma que el Tribunal Constitucional peruano es el
supremo interprete de la Constituciéon, por lo que este puede
declarar inconstitucional una norma juridica si detectara la violacién
de alguno de los preceptos constitucionales.

Por otro lado, respecto a la aplicacion de la ley, un método que
tenia aplicacion predominante en el Estado de Derecho era la
subsuncion mediante la cual se aplica una norma racional
previamente establecida a un hecho.

En este contexto, podrian surgir casos en los que se verifica que
dos o mas normas regulan simultdneamente un mismo supuesto
de hecho. En ese caso, se verifica un conflicto normativo. Para ello,
desde la Teoria General del Derecho, se han desarrollado tres
criterios para resolver estos conflictos normativos. Estos son el de
jerarquia, el cual implica que la norma de rango superior prima
sobre rango inferior. En ese sentido, la Constitucién es la norma
suprema del ordenamiento juridico peruano, por lo que en un
conflicto normativo entre esta y una norma de rango inferior, se
preferira a la Constitucion. El segundo criterio es el de especialidad,
lo cual significa que la norma especial prima sobre la norma
general. Finalmente, existe el criterio de temporalidad, por el cual
la norma posterior prima sobre la norma anterior.

b) Ponderacién constitucional
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Ahora bien, Prieto Sanchis sefiala que se suele sefalar que la
ponderacion es el método alternativo a la subsuncion, por el cual
las reglas serian objeto de subsuncion, mientras que los principios,
serian objeto de ponderaciéon. Sin embargo, para dicho autor, no
deben tratarse como dos métodos contrarios, sino que un paso
previo a toda ponderacion consiste en constatar que en el caso
examinado resultan relevantes o aplicables dos principios en pugna
(Prieto Sanchis 2001:217).

Duran explica que lo caracteristico de un Estado constitucional es
gue toda norma debe ser pasible de ser exceptuada por una norma
constitucional. En esa linea, el autor hace referencia a los bienes
constitucionales que incluye tanto a los derechos constitucionales
como a los deberes constitucionales y evidentemente a los
principios a constitucionales (2015:188-189).

Ahora bien, para poder entender la ponderacion constitucional, es
necesario sefalar que- tal como se ha explicado anteriormente- el
contenido esencial de un derecho constitucional estd compuesto
por aquellos elementos minimos que lo hacen recognoscible. Esta
nocion de contenido esencial puede ser aplicado también al resto
de bienes constitucionales, por lo que cada uno de estos tendra
rasgos que deben ser respetados.

Se afirma que respecto al contenido esencial de un bien
constitucional existen dos teorias: la absoluta por la cual no seria
posible ninguna injerencia por parte del legislador y la relativa que
permite que dicho contenido sea evaluado en cada caso concreto.
De esta manera, Duran sefiala que esta ultima teoria es aplicada
por la gran mayoria de los Tribunales Constitucionales y por lo cual
ponderar acaba siendo una consideracion imparcial de los
aspectos contrapuestos de dos o mas principios, de modo que uno
de ellos prima sobre el otro en un caso concreto, aunque
abstractamente en principio permanecen iguales (2015:189).

Finalmente, Duran sefiala que la ponderacion es necesaria cuando
se requiere enjuiciar las actuaciones de la Administracion
Tributaria, por ejemplo, en el cumplimiento de sus funciones de
control de la deuda o recaudacion a la luz del parametro
constitucional (2015:190). En efecto, la Administracién Tributaria
goza de una discrecionalidad amplia por la cual puede realizar
diversas acciones que podrian volverse arbitrarias o
desproporcionadas en perjuicio de los contribuyentes. Por lo tanto,
la ponderacion- aplicado al &mbito tributario- permitiria que estos
cuestionen el accionar de la Administracion Tributaria al verificarse
la vulneracion de algun bien constitucional.
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3.1.6.

En sintesis, se afirma que dentro del Estado Constitucional pueden
surgir conflictos normativos, los cuales deberan ser resueltos
dependiendo del tipo de conflicto. Sin embargo, se considera que
la ponderacidon es una técnica que permite enjuiciar dos 0 mas
bienes constitucionales que pueden colisionar en un caso
particular.

Problema accesorio 6: Considerando el marco constitucional y
tributario previamente analizado, ¢resulta compatible el régimen
de percepciones del IGV aplicable a la importacion de bienes
usados con los principios constitucionales tributarios y los
derechos fundamentales de la empresa demandante?

Luego de haber desarrollado las cinco secciones anteriores, es
preciso responder al problema juridico identificado. Es decir, se
analizara si el régimen de percepciones aplicable a la importacién de
bienes usados vulnera algun principio constitucional tributario. Para
ello, se recogera los fundamentos del TC que tuvieron como finalidad
analizar dicha problemética en la sentencia materia de analisis y
fundamentaré mi opinion respecto a ello, teniendo en cuenta lo
desarrollado en las secciones anteriores.

Ahora bien, para responder a dicha pregunta, considero que es
preciso primero explicar qué es el régimen de percepciones del IGV
con la finalidad de entender esta figura tributaria, teniendo en
consideracion un breve acercamiento al IGV.

a) Aspectos generales sobre el Impuesto Generales a las Ventas

Segun diversa doctrina, el Impuesto General a las Ventas (IGV) es un
impuesto que grava el consumo, de caracter plurifasico, no
acumulativo, estructurado segun la técnica del valor agregado
mediante el mecanismo de deduccién sobre fase financiera y de
imposicién exclusiva en el pais de destino. De acuerdo con de
acuerdo con el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 821, dicho
impuesto grava la venta de bienes muebles en el pais, la prestacion y
utilizacién de servicios en el pais, los contratos de construccion, la
primera venta de inmuebles por un constructor y la importacién de
bienes, de acuerdo con el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 821.

Ahora bien, el IGV presenta caracteristicas propias que permiten
comprender la naturaleza de dicho impuesto. En esa linea, se
precisan dichas caracteristicas.

En primer lugar, se afirma que este impuesto grava el consumo de
bienes y servicios, por lo tanto, se puede sefialar que el indice de
capacidad econémica que se pretende gravar con dicho impuesto es
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el consumo. Por lo tanto, dicho impuesto se exige al consumidor final
que adquiere bienes y servicios, en tanto su capacidad de consumo
revela que dispone de recursos economicos suficientes (Villanueva
2021:12).

En segundo lugar, se sefiala que es de caracter plurifasico en la
medida que recae sobre todas las fases del proceso productivo, es
decir, se caracteriza por gravar la venta de bienes de todas o alguna
de las etapas del proceso de produccion o distribucion. Sin embargo,
también se sefala que este es de caracter no acumulativo puesto que
el impuesto no se acumula toda vez que el objeto de imposicion es
anicamente el mayor valor que adquiere el bien en cada una de las
etapas de produccion y distribucion (SUNAT 2023:17-19)

En tercer lugar, se sefiala que se encuentra estructurado segun la
técnica del valor agregado sobre base financiera puesto que se
efectla el calculo del valor agregado al computar el total de ventas de
un periodo contra el total de compras del mismo (SUNAT 2023:22).
Asimismo, este calculo se realiza bajo el método de impuesto contra
impuesto el cual implica que se detrae el impuesto de las ventas de
un periodo y el impuesto de las compras de dicho periodo (SUNAT
2023:23).

En cuarto lugar, el Informe N° 016-2013-SUNAT se sefiala que el
ordenamiento legal peruano ha adoptado el criterio de imposicion en
el pais de destino, segun el cual la imposicién se producira en el pais
donde los bienes o servicios sean consumidos. De esta manera, una
consecuencia practica de ello es que las exportaciones son
consideradas como no gravadas para efectos del IGV.

b) Fundamentos econdmicos del Impuesto Generales a las
Ventas

Ahora bien, la doctrina admite que el IGV se ha disefiado sobre la
base de ciertos conceptos econdémicos. Asi, se sefiala que el IGV es
un impuesto indirecto, lo cual significa que los contribuyentes no
asumen la carga econémica del impuesto toda vez que estos no
pagan el impuesto con su propio dinero, sino con el dinero que
recaudan o cobran de sus clientes (Villanueva 2012:6). Ello se
relaciona con el principio de neutralidad.

Para Villanueva existen tres conceptos en los cuales se materializa el
principio de neutralidad. Primero, mediante la repercusion y la
deduccion del crédito fiscal. ElI primer concepto se refleja en la
obligacion del sujeto del impuesto de discriminar en el comprobante
de pago el IGV, mientras que el segundo establece una obligacion
legal que tiene como acreedor al sujeto del impuesto y como deudor
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al Estado y permite al acreedor oponer la compensacion automatica y
legal contra la obligacion tributaria (Villanueva 2012:9-10). Segundo,
se busca que el impuesto no altere o influya en las decisiones de
consumo de los bienes y servicios y tercero se busca que las
transacciones que compartan la misma naturaleza deben tener el
mismo trato fiscal. La neutralidad, en este udltimo concepto, se
manifiesta en un doble aspecto: objetivo, vinculado a que las
transacciones idénticas deben tener el mismo trato fiscal y subjetivo,
relativo a que los sujetos que ejercen la misma actividad empresarial
deben ser tratados de la misma forma (Villanueva 2012:10-11).

De acuerdo al autor antes sefialado, el concepto economico de
neutralidad es fundamental para entender al IGV. Ello porque segun
este se pretende que dicho impuesto no afecte al empresario, por lo
gue es fundamental que este pueda trasladar el impuesto al
consumidor final mediante las relaciones de repercusion y deduccion.

Otro tema que también ha sido discutido en la doctrina tributaria es el
vinculado al hecho imponible del IGV. Al respecto, existen posiciones
gue establecen que el hecho imponible gravaria cada operacion que
el sujeto del impuesto realiza. Es decir, si un empresario realiza 100
operaciones gravadas?! en un mes, se habria generado 100 veces la
obligacion tributaria del pago de IGV en dicho periodo.

Sin embargo, existen autores que establecen que el IGV es un
impuesto indirecto al consumo a través del gravamen del valor
agregado que generan los diversos operadores del circuito de
comercializacion de bienes y servicios, cuyo objeto material de
imposicion es el valor agregado el cual se determina cuando el
empresario deduce del impuesto que grava sus operaciones de
ventas y servicios (débito fiscal) el impuesto pagado en la compra o
adquisicion de bienes y servicios (crédito fiscal) en un determinado
periodo (Bravo Cucci 2018:109). En el mismo sentido, se afirma que
el IGV puede entenderse como un impuesto al trafico juridico de
bienes y servicios de caracter periodico, el cual grava el valor afiadido
de bienes y servicios que desemboqguen en un acto de consumo final
(Villanueva 2012:37).

En la misma linea, considerando que el IGV es un impuesto que grava
el consumo, comparto la tesis antes expuesta, segun la cual el hecho
imponible del IGV se realiza una vez que se verifigue que existe valor
agregado pasible de ser gravado en un determinado periodo. En el

21 E] articulo 1 del Decreto Supremo N° 055-99-EF (Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo) sefiala que las operaciones gravadas
con el IGV son las siguientes: a) la venta en el pais de bienes muebles; b) la prestacion o
utilizacion de servicios en el pais, c) los contratos de construccion, d) la primera venta de
inmuebles que realicen los constructores de los mismos, €) la importacién de bienes.
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caso peruano, dicho impuesto se configura de manera mensual, por
lo que la obligacion del contribuyente de pagar el impuesto se
generaria al final de dicho periodo.

En ese contexto, surge la interrogante de determinar como el Estado
podria recaudar los recursos necesarios sin tener que esperar hasta
el fin de cada mes. Como respuesta a dicha problematica, las diversas
legislaciones tributarias a nivel internacional han implementado
mecanismos que les permitan obtener los recursos de manera
anticipada.

c) Sistemas administrativos del Impuesto General a las Ventas

El Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT)
reconoce que existen diferentes formas de ingresar los tributos al
fisco. En este contexto, destaca a los pagos anticipados o anticipos
impositivos?? que las administraciones han determinado, como es el
caso peruano. En el caso del IGV, se reconoce a los sistemas
administrativos y en el caso del Impuesto a la Renta, se destacan los
pagos a cuenta de impuestos que permiten recaudar dicho impuesto
durante el mismo afio gravable en que este se causa y antes de estar
determinado definitivamente, teniendo el contribuyente el derecho a
descontar dichos pagos contra el impuesto declarado (CIAT 2016:41-
42).

De esta manera, Martel explica que, a mediados del afio 2002, el
sistema tributario peruano tuvo como nota principal el hecho de tener
bajos niveles de recaudacion. Ello se debio a factores tales como un
menor dinamismo de la actividad econdmica nacional, el otorgamiento
de nuevos beneficios regionales, sectoriales, fraccionamiento como el
Régimen de Sinceramiento de la Deuda Tributaria a través de la
Reactivacion — RESIT y la rebaja de tasas impositivas de afios
anteriores (Martel 2005:14)

En ese contexto, las medidas que plante6 el Estado — particularmente
el Ministerio de Economia y finanzas (MEF)- durante la época antes
mencionada fueron totalmente distintas a las que se habian planteado
en afios anteriores tales como la creacién de nuevos impuestos, la
diferenciacion de tasas o el otorgamiento de beneficios tributarios. En
ese sentido, se buscé ampliar la base tributaria mediante la
recaudacion del IGV, lo cual se lograria con la implementacion de los
mecanismos administrativos que coadyuvan con la recaudacion del

22 | os anticipos impositivos son prestaciones de dar sumas de dinero con caracter temporal, y
que constituyen el objeto de obligaciones que, si bien tienen un origen legal, no son tributarias.
Ver BRAVO CUCCI, Jorge (2007) “¢, Son los anticipos impositivos obligaciones tributarias?”. Foro
Juridico. Lima, namero 7, pp.206-208. Recuperado de:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18474
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IGV, sistemas administrativos del IGV 0 mecanismos de recaudacion
anticipada del IGV. Estos estan compuestos por los sistemas de
detracciones, retenciones y percepciones.

El sistema de detracciones del IGV consiste en que el adquiriente de
bienes o servicios sujeto al sistema debe descontar (detraer) un
porcentaje del precio de venta y depositarlo en una cuenta habilitada
por el Banco de la Nacion a nombre del proveedor (Kapsoli et al.
2006:39). Por otro lado, el sistema de retenciones se aplica en la
primera venta de inmuebles, en la prestacion de servicios y en los
contratos de construccion gravados con el IGV (Kapsoli et al. 2006:
39-40). Finalmente, el sistema de percepciones consiste en la
retencién de una alicuota del precio de venta por parte de los agentes
de percepcion en el momento de cobro de la operacion a sus clientes.
Dicho régimen se aplica a vendedores con un gran numero de
compradores y en sectores con alto grado de evasion e informalidad
en la comercializaciéon de bienes (Kapsoli et al. 2006:39).

d) Régimen de percepciones del Impuesto General a las Ventas

En tanto la pregunta formulada en esta seccion se encuentra
orientada a analizar el sistema de percepciones del IGV, se ahondara
sobre este mecanismo de recaudacion.

Villanueva define a la percepcién de la siguiente manera:

“La percepcion es el mecanismo por el cual el vendedor de
determinados bienes muebles, designado como agente de
percepcion, cobra un importe adicional al precio de venta fijado por
las partes, que incluye el IGV, a su cliente comprador. Asi, este se
encuentra obligado a pagar el precio de venta acordado con su
proveedor, pero, ademas, el importe de la percepcion por la
adquisicion de los bienes que ha efectuado, el cual constituye un
adelanto del IGV que se devengara con ocasion de la futura venta
que realice dicho cliente.” (2012:692)

Por su parte, Bravo Cucci define que al régimen de percepciones del
IGV como el cobro anticipado del IGV aplicable a sujetos que realicen
operaciones de importacion definitiva de bienes, venta interna de
bienes gravada con dicho impuesto y a la venta interna de
combustibles, y parte de la presuncién del impuesto que deberia
pagar por la venta futura del bien adquirido (2018:167).

Ahora bien, en la figura de recepciones se destaca el rol del agente
de percepcion. Segun Villegas, el agente de percepcion es aquel que,
por su profesion, oficio, actividad o funcién, esta en una situacion tal
que le permite recibir del contribuyente un monto tributario que
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posteriormente debe depositar a la orden del fisco. Asimismo, dicho
autor sostiene que tal situacion ocurre porque el agente de percepcion
proporciona al contribuyente un servicio o le transfiere 0 suministra un
bien (2001:263).

Teniendo en consideracion la figura de agente de percepcion, se ha
discutido ampliamente la naturaleza juridica de las percepciones. En
efecto, estos son considerados como anticipos impositivos, los cuales
-a su vez- pertenecen al subgénero denominado como prestaciones
tributarias legalmente exigibles entre particulares, entendiéndose a
estas como aquellas obligaciones legales en virtud de las cuales un
particular ha de realizar, en favor de otra persona con la que le une un
vinculo privado, una determinada prestacién de caracter pecuniario,
consistente en dar una suma de dinero a consecuencia de la
obligacion legal que este ultimo tiene frente al acreedor tributario
(Bravo Cucci 2018: 165-166).

Asimismo, se ha debatido respecto a si las percepciones deben ser
consideradas como deber juridico formal o como una obligacién legal
sustantiva. Bravo Cucci es partidario de la primera concepcion en la
medida que sefala que en las percepciones se puede verificar que los
sujetos obligados a practicarlos no son los que exhiben la capacidad
contributiva sometida a la imposicion, pero si mantienen una relacion
comercial, civil o laboral con los contribuyentes, siendo justificable que
se les imponga el deber de cooperacion en la recaudacion y
verificacion del cumplimiento de la obligacion tributaria (Citado en
Villanueva 2012:674).

En suma, se puede afirmar que el regimen de percepciones del IGV
es un mecanismo por el cual el agente de percepcion cobra un importe
adicional al precio de venta de un bien que debera abonar al fisco.

e) Regulacién del régimen de percepciones del Impuesto General
alas Ventas

Una vez que se ha explicado cébmo se entiende el régimen de
percepciones del IGV en la doctrina tributaria, es importante sefialar
cOmo se encontraba regulado dicho sistema en el contexto en el que
la empresa demandante interpuso su demanda de amparo.

Asi, se debe indicar que mediante la Resolucién de Superintendencia
N° 128-2002/SUNAT se reguld el régimen de percepciones del IGV
aplicable a la adquisicién de combustible. Sin embargo, fue recién con
la Ley N° 28053 se establecieron disposiciones vinculadas a los
regimenes de percepciones y retenciones del IGV. En ese sentido,
mediante el inciso 1 del articulo 1 de dicha ley se establece las
operaciones que podrian ser materia de percepcion, entre las cuales
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se incluye las importaciones. Asimismo, se sefiala que la SUNAT
podria actuar como agente de percepcion.

Entre otras disposiciones, mediante esta ley, se establecio que,
mediante ley, decreto supremo o por Resolucion de Superintendencia
se podra establecer agentes de retencidon o percepcion del IGV.
Asimismo, se establecié que las percepciones se efectuaran por el
monto, en la oportunidad, forma y plazo y condiciones que establezca
la SUNAT.

Como se observa, esta ley tenia como finalidad conferir a la SUNAT
potestades vinculadas a regular el régimen de percepciones. Ello en
la medida que le permite a este determinar quiénes pueden ser
declarados como agentes de percepcién, asi como se establece que
la SUNAT podria sefialar las condiciones en las que se efectuara la
percepcion del IGV. Todo ello podria ser realizado establecido
mediante una resolucién de superintendencia.

Conforme al antecedente antes sefialado, la SUNAT emitido la
Resolucién N° 203-2003-SUNAT que regulaba el primero régimen de
percepciones del IGV aplicable a las importaciones. Asi, el articulo 2
de dicha resolucion establece que la SUNAT percibira del importador
un monto por concepto del impuesto que causara en sus operaciones
posteriores. Respecto a este monto, se establecia que correspondia
a un monto equivalente al 10% sobre el importe de la operacion
cuando el importador tenga una de las siguientes condiciones:

1. Tenga la condicién de domicilio fiscal no habido de acuerdo con
las normas vigentes

2. La SUNAT le hubiera comunicado o notificado la baja de su
inscripcion en el RUC y dicha condicidn figure en los registros de la
Administracion Tributaria

3. Hubiera suspendido temporalmente sus actividades

4. No cuente con numero de RUC o teniéndolo no lo consigne en
la DUA

5. Realice la importacion definitiva de bienes consignando su
numero de RUC en la DUA por primera vez

6. Estando inscrito en el Registro Unico de Contribuyentes no se
encuentre afecto al IGV.

Asimismo, se establecia que la percepcién seria equivalente al 3.5%
si el importador no se encuentra en ninguno de los supuestos antes
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sefalados. Finalmente, se establece que la SUNAT efectuara la
percepcion del IGV con anterioridad a la entrega de las mercancias,
con prescindencia de la fecha de nacimiento de la obligacion tributaria
en la importacion.

Las tres materias antes sefialadas del primer régimen de
percepciones seran abordadas brevemente en la medida que esta
vinculado con los argumentos planteados por la empresa demandante
y la SUNAT al discutir la constitucionalidad de este régimen.

En primer lugar, es posible verificar que el régimen de percepciones
de importaciones se origina con respecto a las operaciones
posteriores que realice el importador. Asi, es posible verificar que este
régimen funciona como un mecanismo anticipado de IGV toda vez
qgue si bien, en una compraventa de un bien mueble, la obligacion
tributaria se originara posteriormente?3, la SUNAT percibird un importe
por concepto de percepcion al verificarse la operacion de importacion.

En segundo lugar, se distinguia las alicuotas (porcentajes) de
percepcion entre aquellas actividades que podrian generar riesgos de
incumplimiento tributario y aquellas que no. A las primeras les
correspondia una alicuota superior a las segundas.

En tercer lugar, se establece que la SUNAT efectuaria la percepcion
con anterioridad a la entrega de las mercancias. Es decir, el
importador tendria que cumplir con el pago de la percepcion para
poder retirar sus mercancias y es la SUNAT la que actia como agente
de percepcion en este caso.

f) Posibilidad de realizar un analisis del régimen de percepciones
del Impuesto General a las Ventas a la luz de los principios
constitucionales tributarios

Teniendo en cuenta, las caracteristicas del régimen de percepciones
de IGV aplicable a la importacion de bienes, resulta necesario analizar
si este régimen vulnera algun principio constitucional tributario y/o
derecho fundamental. Sin embargo, previamente a realizar dicha
labor, es preciso responder a la siguiente cuestion: ¢es posible
analizar el régimen de percepciones del IGV aplicable a las
importaciones a la luz de los principios constitucionales tributarios?

En pocas palabras, lo que se busca determinar es si dicho régimen
puede ser evaluado a la luz del articulo 74 de la Constitucién. Siendo

23 Elinciso 1 del articulo 4 del Decreto Supremo N° 055-99-EF sefiala que la obligacion tributaria
se origina en la fecha en que se emita el comprobante de pago de acuerdo a lo que establezca
el reglamento o en la fecha en que se entregue el bien, lo que ocurra primero.
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asi, se podria sefialar que a partir de una interpretacion literal del
articulo 74 de la Constitucion, solo los tributos -entendidos como
aguellas entregas de dinero que el contribuyente realiza a favor del
Estado respecto a los cuales no cabe devolucion- deben cumplir con
los principios antes sefialados.

Ante ello, un primer apunte que debe realizarse es que en el presente
trabajo de investigacion se ha utilizado una concepcién de tributo
conforme al Estado Constitucional, esto es, que los tributos deben ser
regulados en respeto de los principios constitucionales tributarios. En
ese sentido, siguiendo a Ruiz de Castilla, “un concepto constitucional
del tributo bien puede incluir a los pagos definitivos y pagos
provisionales, de tal modo que estos ultimos también van a recibir
cobertura constitucional; es decir, que queda habilitada la posibilidad
para que se les apliquen los principios constitucionales tributarios, con
la finalidad de que estas cargas econdémicas sui géneris sean lo mas
razonable posible” (2013:277).

En el mismo sentido, Villanueva sefiala que tanto las obligaciones de
percepciones y retenciones son manifestaciones del ius imperium del
Estado, por lo que su regulacion debe ser acorde a los principios
constitucionales de reserva de ley, de capacidad contributiva, de no
confiscatoriedad, asi como el respeto de los derechos fundamentales
en cuanto le sean pertinentes (2012:693).

Sobre este tema, mediante el fundamento 8 de la sentencia recaida
en el Expediente N° 033-2004-Al/TC:

“8.  Este Tribunal considera necesario precisar, mas alla de que
el tema abordado en esta seccidn constituye cuestion pacifica, que
no existe argumentacion valedera que permita sostener que los
limites de la potestad tributaria previstos constitucionalmente no
son de aplicacion a las obligaciones legales derivadas de una
obligacion tributaria en tanto ellas se estructuran y aplican teniendo
en cuenta el tributo al cual se encuentran ligadas; en este caso, al
tratarse de un sistema de pagos anticipados que se ejecuta dentro
de la estructura del impuesto a la renta —como coinciden
demandantes y demandados—, es pertinente que el andlisis de la
norma cuestionada se someta a los limites a la potestad tributaria
previstos en la Carta Magna, y so6lo desde alli, verificar si nos
encontramos _ante una_norma_inconstitucional.” (el énfasis es
agregado)

En el caso antes citado, el TC evalud la constitucionalidad del Anticipo
Adicional del Impuesto a la Renta (AAIR), el cual era un mecanismo
de pago anticipado del impuesto a la renta que se calculaba aplicando
un porcentaje sobre los activos netos de las empresas. Lo importante
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de este caso resulta que el AAIR se configuraba como un sistema que
permitia recaudar tributos de manera anticipada. En ese sentido, el
TC evalu6 dicho mecanismo a la luz de los principios constitucionales
tributarios.

En vista de lo anteriormente sefialado, resulta afirmativa la respuesta
anteriormente planteada. Es decir, es posible evaluar la
constitucionalidad del régimen de percepciones del IGV aplicable a
las importaciones en base a los principios constitucionales tributarios.
De esta manera, se evaluara la constitucionalidad de dicho régimen
teniendo en cuenta los principios constitucionales tributarios formales
y materiales antes explicados. En este sentido, primero se realizara
un analisis de este régimen teniendo en cuenta lo sefialado respecto
a ellos, asi como se tendrd en cuenta lo desarrollado por el TC
mediante la sentencia recaida en el Expediente N° 06089- 2006-
PA/TC, por lo que también se evaluaran los argumentos esbozados
por la empresa demandante y la SUNAT cuya controversia radica en
determinar si el régimen analizado resulta inaplicable a la empresa
demandante por la vulneracién de alguno de los principios y/o
derechos invocados por esta.

g) Andlisis del régimen de percepciones del Impuesto General a
las Ventas a la luz de los principios constitucionales
tributarios

() Respecto al principio de reserva de ley

Tal como se ha explicado anteriormente, si bien el TC y diversos
autores han sefialado que — en la practica- los principios de reserva
de ley y legalidad son similares, he considerado el criterio que
diferencia ambos principios en la sentencia recaida en el Expediente
N° 00042-2004-Al, por el cual el principio de legalidad se entiende
como la subordinacién de todos los poderes publicos a la ley y al
principio de reserva de ley como la determinacion constitucional que
impone la regulacion de materia tributaria mediante norma con rango
de ley. Asimismo, una precision que se realiz6 es la vinculada a que
se debe evaluar el principio de reserva de ley en un sentido relativo,
lo que implica que es necesario que mediante ley se regule la
hipétesis de incidencia, el cual incluye los cinco aspectos de la
hipotesis de incidencia.

Si bien se ha sefialado que el régimen de percepciones aplicable a las
importaciones no es un tributo en sentido estricto, es posible verificar
la configuraciéon legal de dicho régimen atendiendo a los aspectos
seflalados por Sevillano para determinar si por ley o norma
equivalente a esta se regularon dichas materias.
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Primero, se debe verificar si la Ley N° 28053 establecidé las
operaciones que daban origen a la obligacion de percepcion en este
régimen. Al respecto, esta ley contiene seis articulos, los cuales
regulan los siguientes aspectos: 1. obligacion tributaria en el Impuesto
General a las Ventas, 2. responsables solidarios, 3. percepciones a
contribuyentes que no tributan el Impuesto General a las Ventas, 4.
Aplicacion de las retenciones y/o percepciones, 5. intereses en la
devolucion de las retenciones o percepciones no aplicadas, 6.
solicitud de devolucion. En ese sentido, es esta ley la que debe
contener los aspectos que configuran al régimen de percepciones y
remitir, de ser necesario, aquellos aspectos complementarios
mediante reglamento.

Asi, es preciso sefialar que el numeral 1 del articulo 1 de dicha ley
sefala lo siguiente:

“Articulo 1.- Obligacion tributaria en el Impuesto General a las
Ventas

1.1 Los sujetos del Impuesto General a las Ventas deberan efectuar
un_pago por el impuesto que causaran en Sus operaciones
posteriores cuando importen y/o adquieran bienes, encarguen la
construccidon o0 usen_servicios, el mismo que sera materia de
percepcion de acuerdo a lo indicado en el numeral 2 del inciso c¢)
del articulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, aprobado
por el Decreto Supremo N° 055-99-EF y normas modificatorias. La
SUNAT podra actuar como agente de percepcion en las
operaciones de importacion que ésta determine.” (el énfasis es
agregado)

Conforme se verifica del articulo 1 de la ley antes citado, se establece
que los sujetos del IGV deberan efectuar un pago por el impuesto que
causaran en sus operaciones posteriores cuando importen y/o
adquieran bienes, encarguen la construccion o usen servicios, el
mismo que sera materia de percepcion de acuerdo a lo indicado en el
numeral 2 del inciso c) del articulo 10 del TUO del IGV.

Al respecto, pareciera que mediante esta ley se regula cuéles serian
las operaciones materias de percepcion. Ello en la medida que sefiala
que las operaciones que estarian afectas a las percepciones son
aguellas por las que se generara un impuesto a pagar por los sujetos
del IGV. Sin embargo, de una interpretacion literal de este articulo
considero que no se establecen exactamente qué operaciones
estarian comprendidas en dicha obligacion. Por ejemplo, no se podria
determinar si la percepcion surgiria respecto a todas las adquisiciones
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de bienes o solo a algunos, teniendo en consideracion los altos niveles
de informalidad o evasion tributaria.

Ello es importante sobre todo por el primer antecedente del régimen
de percepciones. Me refiero a la Resolucién de Superintendencia N°
128-2002 que regulaba el régimen de percepciones del IGV aplicable
a la adquisicion de combustible. En efecto, se podria entender que la
Ley N° 28053 establece una ampliacion de los supuestos que daran
origen a la obligacion de percepcion. Ello se desprende del Diario de
Debates vinculado al Proyecto de Ley 4742/2002/CR, el cual dio
origen a la ley antes sefalada. Para los legisladores, la ley antes
sefalada ampliaria la obligacién de las percepciones ya no solo a la
venta de combustibles sino a otros supuestos.

Respecto al entendimiento del legislador, detecto dos problemas.
Primero, la Resolucibn de Superintendencia N° 128-2002 es
inconstitucional en la medida que no es posible regular el régimen de
percepciones mediante una norma reglamentaria. Ello vulnera
claramente el principio de reserva de ley, el cual como ya hemos
sefalado, no solo se manifiesta en la regulacién de tributos, sino que
se debe aplicar como limite al ius imperium. En ese sentido, el
régimen de percepciones aplicable a la venta de combustibles es
inconstitucional por vulnerar el principio constitucional tributario de
reserva de ley.

Segundo, la Ley N° 28053 no establece claramente cuales serian las
operaciones que generarian la obligacion de percepcion. Tampoco
brinda bajo qué parametros se determinarian que operaciones serian
aguellas que establezcan la obligacion de percepcion.

En efecto, es mediante la Resolucion de Superintendencia N° 203-
2003-SUNAT que la SUNAT regula el régimen de percepciones
aplicable a la importacion de bienes. En otras palabras, es recién
mediante esta norma de rango reglamentario que se establecen qué
importaciones estarian sujetas a la obligacion de percepcion. Asi, el
articulo 2 de dicha norma establece el ambito de aplicacion de dicho
régimen y el articulo 3 excluye ciertas operaciones de dicho régimen.

Por lo tanto, dicha resolucion también es inconstitucional dado a que
regul6 el aspecto material del régimen de percepciones aplicable a las
importaciones, cuando correspondia que la ley establezca claramente
cudles seria las operaciones econOmicas que seria materia de
percepcion o, por lo menos, establecer cuales serian los parametros
para seleccionar qué operaciones podrian ser incluidos dentro de
dicho régimen.
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En segundo lugar, se debe verificar si se ha cumplido con el aspecto
temporal y el aspecto espacial de la obligacion de la percepcion. Por
un lado, se puede afirmar que el aspecto temporal si se encontraba
regulado toda vez que el numeral 1 del articulo 1 de la ley establece
que los sujetos del IGV deberan efectuar un pago por el impuesto que
causaran en sus operaciones posteriores cuando importen. En ese
sentido, se entiende que al verificarse que un sujeto del IGV ha
realizado una importacién, le correspondera pagar la percepcion.

Por otro lado, respecto al aspecto espacial, es posible sefalar que
toda vez que se trata de operaciones por las cuales se debe pagar el
IGV, es logico sostener que esta se generaria en el pais toda vez que
una de las caracteristicas de este impuesto es que es de imposicion
exclusiva en el pais. En ese sentido, se afirma que tanto el aspecto
temporal y espacial si fueron regulados mediante la ley analizada.

En tercer lugar, es preciso hacer referencia al aspecto subjetivo del
régimen de percepciones toda vez que el TC resolvido declarar
inconstitucional dicho régimen al verificar que se habia vulnerado el
principio de reserva de ley. En los fundamentos 55 al 61 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 06089-2006-PA/TC, el TC
analizo si el régimen de percepciones regulado por la Ley N° 28053
regulaba al sujeto que tendria que cumplir con la obligacion de
percepcion o si, por el contrario, se habia dejado esta facultad a la
Administracion Tributaria.

En ese sentido, mediante el fundamento 55 de la sentencia, el TC
desarrollo una definicion de agente de percepcion de acuerdo a
Villegas — autor citado previamente- mediante la cual reconoce que
para la designacion de una persona como agente de percepcion se
tienen que verificar dos aspectos: capacidad de percibir y designacion
efectuada por instrumento normativo idéneo (ley o decreto supremo).

Respecto a la primera cuestion, el TC no se pronuncia; es decir, este
no sefala, por ejemplo, qué tipo de consideraciones se deberia tener
en cuenta para que una persona sea considerada como un agente de
percepcion. Considero que para efectos de determinar si una persona
puede ser considerado como tal se deberia evaluar las actividades
qgue realiza. En este sentido, dicha persona deberia estar en una
relacion comercial que lo coloque en una posicidn que le permita
recibir del contribuyente la percepciéon. Ademas, atendiendo al
principio de capacidad contributiva, verificar si es razonable que esta
persona cuente con los recursos necesarios que le permitan cumplir
con dicha obligacion tributaria.

Conforme a lo anterior, lo que se verifica es que si bien el TC sefiala
que la capacidad de percibir es un aspecto que se debe determinar,
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no realiza mayores apuntes al respecto. Sin embargo, si se explaya
respecto al instrumento normativo idéneo por el cual se designa a los
agentes de percepcion. Sefala que los agentes de percepcion son
verdaderos sujetos pasivos del tributo, en calidad de responsables
solidarios, en concordancia con el articulo 2 de la ley. En ese sentido,
se sefala que se encuentran insertos en la relacion juridica tributaria
a titulo ajeno, por lo que al igual que un contribuyente directo, la
designacion de este agente de percepcion deberia estar cubierta por
el principio de reserva de ley.

Coincido con lo sefialado por el TC toda vez que aplica el
razonamiento del principio de reserva de ley no solo al tributo sino al
régimen de percepciones, el cual como ya se ha indicado es un
régimen que tiene como finalidad cobrar anticipadamente el tributo.
En ese sentido, el TC adopta una concepcién de tributo conforme al
Estado Constitucional, mediante la cual los principios constitucionales
tributarios son aplicables a todas las manifestaciones de la potestad
tributaria.

El TC sefialé que se ha previsto una determinacion abierta incluso via
resolucién de superintendencia, lo cual vulnera el principio evaluado
toda vez que solo se podria determinar un elemento esencial del
tributo via decreto supremo. En efecto, de la revision del articulo 2 de
la ley analizada sustituyo el inciso c) del articulo 10 del TUO de la Ley
del IGV y se sefialo que son sujetos del impuesto en calidad de
responsables solidarios, las personas designadas por ley, decreto
supremo o por resolucion de superintendencia como agentes de
retencibn o percepcion del Impuesto. Asimismo, respecto a la
designacion de agentes de percepcion del impuesto que causaran los
importadores, se establece que se podra realizar por decreto supremo
o resolucion de superintendencia.

Si bien el TC no lo desarrolla, la consecuencia inmediata de dicha
habilitacion inconstitucional fue que la SUNAT mediante las
Resoluciones de Superintendencia N° 189-2004 designé agentes de
percepcion. Dicha resolucion también es inconstitucional toda vez que
los sujetos que deben cumplir con la obligacién de percepcion deben
ser designados mediante ley o decreto supremo.

Para concluir con el analisis del principio de reserva de ley es preciso
verificar si la Ley N° 28053 regulaba el aspecto mensurable del
régimen de percepciones, es decir, si establecia la tasa o alicuota
aplicable a la obligacion de realizar la percepcion cuando se
compruebe el supuesto establecido en la ley. Al respecto, de la lectura
de los seis articulos de esta ley, en ninguno de estos se establecia la
tasa aplicable a dicho régimen o, al menos, aquellos parametros en
los que se encontrara dicha tasa, estableciendo limites minimos y
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maximos. En ese sentido, una vez mas, mediante el articulo 4 de la
Resolucidon de Superintendencia N° 203-2003-SUNAT, se establecio
el monto de la percepcién aplicable a las importaciones, el cual seria
10% en determinados supuestos y de 3.5% en los demas supuestos
a los que no se aplique la tasa del 10%.

El TC también verificd la situacion antes descrita y establecio el
siguiente fundamento:

“59. Mas aun también se aprecia carta abierta para regular
componentes del Régimen, tales como el propio monto de la
percepcion, a discrecionalidad directa y exclusiva de la
Administracion Tributara, anulandose, de este modo, cualquiera
posibilidad de que, por lo menos, sea sujeto a un posterior juicio de
legalidad, pues no existen criterios, limites ni pardmetros que
permitan evaluar si la Administracion desbord6 el contenido de la
Ley. De este modo, podria llegarse al absurdo de que la Sunat
pueda fijar porcentajes irrazonables, en los que no medie criterio
técnico alguno y sobre los cuales no deba ninguna explicacion al
Legislador, dando muestra clara de la deslegalizacion en blanco de
la materia.”

Conforme se verifica del fundamento 59, el TC sefial6 que la propia
redaccion de la Ley N° 28053 establecia una carta abierta para que la
Administracion Tributaria pueda regular aspectos esenciales de la
obligacion tributaria de percepciones. En efecto el dltimo parrafo del
articulo 2 de la ley antes sefialada establecia lo siguiente: “Las
retenciones o0 percepciones se efectuaran por el monto, en la
oportunidad, forma, plazos y condiciones que establezca la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria, la cual podra
determinar la obligacion de llevar los registros que sean necesarios”.

Como se ha sefalado, la reserva de ley en el Estado Constitucional
no debe ser entendida en su faceta absoluta, entendida como que la
ley contenga la totalidad de elementos del tributo?#; esto es, desde la
identificacion exacta de la operacion gravadas hasta los mecanismos
por los cuales se materializaria el pago del tributo. Al contrario, se
debe entender a la reserva de ley en su faceta relativa, esto es, que
la ley solo debe contener los cinco aspectos evaluados. En ese
razonamiento, el TC sefiald6 que no niega la facultad de
reglamentacion de la SUNAT en cuanto a aspectos que resulten de
su competencia, pero sefala que esta no puede estar referida a los
elementos esenciales.

24 De acuerdo con el articulo 74 de la Constitucion, solo se puede exigir que mediante ley — o
decreto legislativo en caso de delegacion de facultades- se creen, modifiquen o deroguen tributos
0 se establezcan exoneraciones tributarias.
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En efecto, no se discute que la SUNAT pueda emitir normas con
caracter general. La Resolucion de Superintendencia N° 203-2003-
SUNAT es una norma que se encuentra en la categoria de las
denominadas “resoluciones de caracter general emitidas por la
administracion tributaria” de acuerdo con la Norma Ill del Titulo
Preliminar del Cddigo Tributario, las cuales son normas de desarrollo
reglamentario encomendadas por una ley tributaria a una entidad
administrativa no prevista expresamente en la Constitucion Politica,
para cumplir la funcion de reglamentacion ejecutiva de la ley (Chavez
2022:43). Sin embargo, el problema radica en que dichas normas solo
pueden complementar ciertos aspectos del tributo y no establecer
regimenes tributarios completos.

Sobre esta problematica, César Gamba ha realizado una dura critica
contra los regimenes de percepciones®®, los cuales son regulados
principalmente mediante normas infralegales como es el caso de la
Resolucién de Superintendencia N° 203-2003-SUNAT. En efecto,
dicho autor cuestiono, principalmente, la vulneracion del principio de
reserva de ley en la regulacién del régimen de percepciones por las
siguientes tres razones: 1) las normas habilitantes -en virtud de la cual
se cred el régimen de percepciones- no contienen absolutamente
ningun parametro normativo (de control y de decisién) para el ejercicio
de la potestad reglamentaria; 2) El legislador no ha acreditado contar
con una justificacion objetiva y razonable para delegar en la
Administracion Tributaria la reglamentacion de elementos reservados
a ley; y, 3) En todos los casos, la potestad reglamentaria es ejercida
mediante “Resoluciones de Superintendencia”, y no por norma con
rango de Decreto Supremo, tal como lo viene exigiendo la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Gamba 2006:141).

Finalmente, es importante sefalar que Unicamente se hace referencia
al criterio del TC respecto al analisis del principio de reserva de ley
toda vez que ni la empresa demandante, ni la SUNAT, ni las cortes
advirtieron la posible vulneracion de dicho principio constitucional
tributario.

En conclusion, me encuentro de acuerdo con la decisién adoptada por
el TC en relacion a la declaracibn del Estado de Cosas
Inconstitucionales?® en la medida que verificé que la regulacién del

25 Considero que las criticas que se realizan al sistema de percepciones del IGV, también podrian
aplicarse a los sistemas de detracciones y retenciones del IGV en tanto estos presentan similares
problemas estructurales.

26 Segun Vasquez, la declaracion del Estado de Costas Inconstitucionales (ECI) es una técnica
para extender los efectos de una sentencia de tutela de derechos fundamentales a sujetos que
no son parte del proceso al haber detectado problemas estructurales de fondo, es decir, que
involucran la revisién y/o adopcién de politicas publicas y la necesaria interrelacion entre poderes
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régimen de percepciones en general vulneraba el principio de reserva
de ley toda vez que el legislador mediante la Ley N° 28053 dejo que
la Administracion Tributaria — a su libre consideracion- regule
aspectos esenciales de la obligacion de percepcion. En efecto, he
identificado que al menos tres aspectos de dicha obligacion no fueron
regulados por ley, sino que fueron establecidos mediante normas
infralegales. Por un lado, el aspecto subjetivo, es decir quiénes y bajo
qué parametros serian los agentes de percepcion. Por otro lado, el
aspecto mensurable, esto es, la alicuota o tasa del régimen de
percepciones o entre que limites se podria imponer. Finalmente, el
aspecto material que, si bien no ha sido desarrollado por la doctrina
consultada ni fue advertido por el TC, considero que no fue
debidamente regulada mediante la ley ni tampoco se establecieron
bajé que consideraciones podrian elegirse ciertas operaciones
econOmicas como generadoras de la obligacion de percepcion.

(i) Respecto al principio de sequridad juridica

Se ha explicado que el principio de seguridad juridica en materia
tributaria implica que el contribuyente pueda tener una nocion sobre
la las conductas del poder publico, para evitar cualquier tipo de
arbitrariedad por parte del Estado.

Si bien la empresa demandante no alegé la vulneracion del principio
de seguridad juridica en su demanda de amparo, si sostuvo lo
siguiente en su tercer fundamento de hecho: “Lamentablemente ha
sido una constante a lo largo de toda nuestra actividad econémica la
tendencia a variar las reglas de juego bajo las cuales invertimos en el
Peru.

En ese contexto, la empresa demandante no sefiala especificamente
que el régimen de percepciones viola el principio de seguridad juridica
pero si podria entenderse que dicha regulacion es una de las tantas
gue le han impedido desarrollar su actividad econémica. Sin embargo,
en este punto, evaluaré si es posible afirmar que dicho régimen
vulnera el principio de seguridad juridica de alguna manera.

Al respecto, el TC no ha resuelto muchos casos mediante los cuales
analice la vulneracion del principio de seguridad juridica en materia
tributaria. No obstante, un caso que podria dar ciertos alcances para
evaluar si una norma vulnera el principio de seguridad juridica es la
sentencia recaida en el Expediente N° 01554-2023-PA/TC, en la cual

del Estado. Ver VASQUEZ, Renato (2010). La técnica de declaracion del “Estado de cosas
Inconstitucional”: fundamentos y andlisis de su aplicacion por el Tribunal Constitucional Peruano.”
IUS ET VERITAS, volumen 20, numero 41, pp. 128-147. Recuperado de:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12114
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se discutio si resultaba constitucional aplicar una tasa del Impuesto
Selectivo al Consumo (ISC) mayor al contribuyente. El problema con
la modificacién de dicha tasa radica en que el decreto supremo que
aumentaba dicha tasa fue publicado en edicion extraordinaria del
diario oficial “El Peruano” el 09 de mayo de 2018 a las 23:58:18 y tuvo
vigencia desde el dia siguiente, tanto es asi que la SUNAT aplico esta
nueva tasa al contribuyente. Al respecto, el TC establecio que la forma
de publicacion antes comentada vulnera el principio de seguridad
juridica puesto que esta normativa no puede ser de ninguna manera
predecible en la medida que no genera alguna expectativa razonable
de su conocimiento integral en el contribuyente.

Sobre ello, considero que el TC, en dicho caso, resolvid la
controversia de manera correcta toda vez que la Administracion
Tributaria no le permiti6 al contribuyente conocer la norma que
aumentaba la tasa del ISC, sino que simplemente le aplicé la nueva
tasa desde su entrada en vigencia. En ese sentido, se afirma que le
fue imposible que esta pueda conocer las implicancias de estas.

En el caso del régimen de percepciones aplicable a las importaciones,
es preciso sefialar que una de las formas en las que se manifiesta la
falta de certeza — como manifestacion del principio de seguridad
juridica — es en la denominada “inestabilidad del Derecho”, la cual
“esta dada por cambios normativos vertiginosos, ocasionados por un
propésito recaudatorio desmedido o por el afan de novedades o
experimentaciones” (Villegas 1994:40). Dicha definicion describe lo
sefalado por el TC mediante el expediente N° 01554-2023-PA/TC
toda vez que se verifica un cambio vertiginoso relativo al aumento de
la tasa de un impuesto.

Al respecto, como se ha sefialado, es pertinente sefialar que la
empresa demandante sostiene que la vulneracion de sus derechos
radica, principalmente, en la aplicacion de la tasa de percepciones del
5% en la medida que esta importa bienes usados. Sobre ello, es
posible identificar hasta tres momentos en los que se verifica una tasa
diferenciada para la importacion de este tipo de bienes.

En un primer momento, con fecha 01 de noviembre del 2003,
mediante la Resolucion de Superintendencia N° 203-2003-SUNAT se
establecio que la tasa aplicable para las percepciones aplicables a las
importaciones de bienes usados era del 3.5%2%’. En un segundo
momento, mediante la Resolucidn de Superintendencia N° 220-2004-
SUNAT con fecha 24 de setiembre del 2004, se impuso una tasa del

27 La tasa del 3.5% era aplicable a la importaciéon de bienes usados toda vez que esta actividad
no formaba parte de las actividades expresamente en el inciso a) del articulo 4 de la resolucion
sefalada.
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10% a dicha actividad toda vez que se encontraba expresamente en
el numeral 7 del inciso a) del articulo 4 de la resolucion sefalada. En
un tercer momento, mediante la Resolucion de Superintendencia N°
274-2004-SUNAT con fecha 08 de noviembre del 2004, se impuso
una tasa del 5%.

Conforme se observa, la tasa del régimen de percepciones aplicable
a los importadores de bienes usados cambié hasta en tres ocasiones
en menos de dos afios. Pasé de 3.5% a 10% y luego a 5%. Por lo
tanto, considero que es posible sefialar que la regulacion de las tasas
aplicable a las percepciones en las importaciones de bienes usados
habria vulnerado el principio de seguridad juridica toda vez que el
contribuyente se vio afectado por los constantes cambios que-
pareciera- no responden a razones técnicas, sino mas bien tienen un
anico afan recaudatorio. En efecto, este cambio de tasas reiterativo
fue Unicamente perjudicial para los importadores de bienes usados
puesto que ello no se constata, por ejemplo, en los importadores de
bienes nuevos, quienes han gozado de la misma tasa de percepcion
sin alteraciones.

Asimismo, y atendiendo al andlisis antes realizado respecto al
principio de reserva ley, dicha modificacion de tasas hubiera tenido
mayor sustento si mediante ley se hubieran establecido parametros
objetivos por los cuales se permita a la Administracion Tributaria
poder modificar las tasas teniendo en consideracion razones objetivas
tales como indices de evasion tributaria en determinadas actividades.
Por lo tanto, la empresa demandante no pudo conocer
razonablemente si es que dichas tasas podrian cambiar en funcion de
algun criterio objetivo, por lo que se advierte que dicha actuacion
puede ser considerada como arbitraria.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, el TC no desarroll6 alcances
respecto a la posible vulneracion del principio de seguridad juridica en
el caso materia de andlisis. En esa misma linea, la doctrina tampoco
ha analizado dicha situacién en el régimen de percepciones aplicable
a la importacion de bienes usados durante los afios 2003 al 2004, que
son los afos en los cuales se emitieron las resoluciones que la
empresa demandante solicita inaplicar.

Considero que la empresa demandante no formuldé una posible
vulneracion al principio de seguridad juridica toda vez que, al
momento de interponer la demanda de amparo, esto es en el 2005, la
vulneracion al principio de seguridad juridica ya habria cesado, por lo
gue no podria ser objeto de proteccién via el amparo. Por lo tanto, se
enfocaron en la argumentacion que parte de la situacion actual de la
tasa del 5% por concepto de percepcion a la importacion de bienes
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usados, la cual — vista de este modo- no vulnera el principio de
seguridad juridica por si misma.

En sintesis, afirmo que es posible sostener que durante los afios 2003
al 2004 se vulnero el principio de seguridad juridica que protege a los
contribuyentes en la medida que se modifico en tres ocasiones la tasa
de percepcion aplicable a la empresa demandante. Sin embargo, toda
vez que dicha situacion no persistié al momento en que esta interpuso
su demanda de amparo, esta vulneracion no era pasible de ser objeto
de amparo y, por lo tanto, se puede afirmar que dicha situacién no
vulnera el principio de seguridad juridica.

(ili) Respecto al principio de capacidad contributiva

Para analizar si el régimen de importacion de bienes vulnera el
principio de capacidad contributiva de la empresa demandante es
necesario realizar una precision. Esta es que, en el régimen de
percepciones aplicable a las importaciones, la SUNAT actla como
agente de percepciéon. Es decir, es la SUNAT -y no el empresario-
quien va a exigir un pago adicional por concepto de percepcion.

Ahora bien, si bien la empresa demandante no formulé un argumento
vinculado a la vulneracién del principio de capacidad contributiva,
considero que si cabria la posibilidad de evaluarlo en el caso de dicha
empresa, asi como en el caso de cualquier otra que se encuentra en
una situacion similar.

Primero, debe quedar claro que la SUNAT exige un pago del 5% -
adicional a los tributos que gravan la importacion (entre ellos el IGV)-
sobre el valor del bien usado importado. Por lo tanto, queda claro que
la empresa demandante no es el agente de percepcion, como en el
caso de las empresas que venden combustible. Sin embargo, no por
ello se podria afirmar que no es posible realizar el andlisis del principio
de capacidad contributiva respecto a esta.

En efecto, tal como se sefialé anteriormente, este principio permite
evaluar la aptitud de una persona de ser sujeto pasivo de obligaciones
tributarias. En este caso, se trata de verificar si la empresa
demandante se encuentra en capacidad de cumplir con la obligacion
de percepcion. En otras palabras, es necesario verificar si la empresa
demandante esta en aptitud de realizar un pago anticipado por IGV
por aquellas operaciones econdémicas (ventas internas) que realizara.

Tal como habia sefialado, bajo la concepciéon de Spisso, en el caso
de impuestos al valor agregado, se debe destacar que tanto los
empresarios como los consumidores finales son titulares de la
relacion tributaria con el Estado, los primeros a titulo provisional y los
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segundos a titulo definitivo. Ello tiene sentido porque el IGV pagado
por la empresa demandante sera compensado con el IGV que genere
sus operaciones, el cual — en ultima instancia- sera asumido por el
comprador del bien en virtud del fenomeno de traslacion econémica.

Respecto al principio de capacidad contributiva, se mencion6é que
para que se pueda considerar que un tributo ha respetado dicho
principio es importante verificar el indice o manifestacion de riqgueza
tal como la renta, patrimonio o consumo. Sin embargo, también se ha
sefalado que, en la concepcién de tributo en el Estado Constitucional,
es admitido el fin extrafiscal en estos, por lo cual dicho principio podria
relativizarse.

Ciertamente, el régimen de percepciones es una manifestacion de la
aceptacion de la finalidad extrafiscal del tributo, en tanto mediante
este se podria atender a la finalidad constitucional para combatir la
evasion tributaria, cuyos efectos son perjudiciales para toda la
sociedad puesto que se deja de recaudar recursos que permitirian que
el Estado pueda realizar las funciones que la Constitucién le ha
encomendado. Respecto a ello, mediante el fundamento 12 de la
sentencia materia de analisis, el TC reconoci6 que las
transformaciones del Estado han conllevado a la transformacion de
los roles sujeto privado-sujeto publico han determinado una mayor
asuncion de deberes por parte de los contribuyentes que van mas alla
de la mera obligacion del pago, sino que implican también deberes de
colaboracion con la Administracion en la lucha contra la informalidad
y la evasion fiscal.

Me encuentro de acuerdo con el razonamiento empleado por el TC
toda vez que en el Estado Constitucional seria inconcebible que la
recaudacion tributaria sea una funcion exclusiva de la Administracion
Tributaria, por lo que implica que -en funcién del deber de contribuir-
sea posible exigir a las personas que apoyen con la labor recaudatoria
en la medida de sus posibilidades. Por lo tanto, considero que es
posible afirmar- tal como reconoce Paredes- que el principio de
capacidad contributiva se relativiza para permitir la exigencia de
colaboracion en la recaudacion de tributos a la empresa demandante,
por ejemplo.

Pese a lo sefalado, es importante sefialar que la relativizacion de este
principio no implica- de ningln modo- que se permita vaciar de
contenido a este principio. Entonces, siempre sera necesario verificar
un indice de riqgueza. En este caso, claramente se verifica que la
empresa demandante tiene un animo de realizar actividad empresarial
que permitiria demostrar una aptitud econémica de tener recursos que
seran invertidos para luego obtener rentabilidad en su actividad
econdémica de venta de bienes. De ahi, se demuestra que al igual que
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el ITF y los impuestos ambientales, no se verifica un indice tradicional
0, al menos, no de manera tan marcado.

Por lo mencionado, sostengo que no seria posible aplicar el principio
de capacidad contributiva de manera rigida al evaluar el régimen de
percepciones aplicable a las importaciones, sino que es necesario que
este se flexibilice de tal manera que pueda aceptar como valida la
finalidad extrafiscal del mismo. Ademas, se verifica que este principio
no se vulnera, sino que solo se relativiza puesto que es posible
argumentar que las empresas que deben realizar el pago anticipado
del IGV al momento de importar bienes pueden soportar la carga
econdémica toda vez que estan realizando una actividad economica
que le significara obtener rentabilidad mediante la futura venta de los
bienes que importaron para vender.

Evidentemente ello solo podria ser argumentado en favor de
empresas — cuyo animo es lucrativo- y no respecto a aquellas
personas que importan para ser consumidores finales puesto que
estos ultimos no realizan actividad empresarial.

Por todo lo mencionado, considero que el régimen de percepciones
aplicable a la importacién de bienes no viola el principio de capacidad
contributiva.

En conclusion, el régimen de percepciones del IGV aplicable a las
importaciones no vulnera el principio de capacidad contributiva puesto
que, en el marco del Estado Constitucional, se admite la relativizacion
de dicho principio para permitir el fin extrafiscal de los tributos.
Asimismo, se ha verificado que la empresa demandante tiene como
actividad econdémica importar para vender y por lo tanto tiene una
aptitud econdmica que permite sustentar la carga economica del pago
del IGV por la futura venta de sus bienes.

(iv) Respecto al principio de respeto a los derechos
fundamentales

La empresa demandante sefialé6 que el régimen de percepciones
atenta contra su derecho fundamental a la libertad de comercio toda
vez que dicho régimen constituye una medida para arancelaria, que
restringe el libre ingreso de bienes al pais. En ese sentido, este
constituye una condicion para internar el bien usado (vehiculo usado)
gue no estaria vinculada a la importacién y que este le genera un
sobrecosto.

Asimismo, la empresa demandante sefial6 que en el marco de una
economia social de mercado y en concordancia con los articulos 58 y
61 de la Constitucion, el Estado facilita y vigila la libore competencia y
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combate toda préactica que la limite. Aunado a ello, cita los articulos 9
y 10 del Decreto Legislativo N° 668, los cuales establecen que se
prohiben cualquier otro gravamen distinto a los tributos que gravan la
importacion.

Ante ello, la SUNAT sostuvo que el régimen de percepciones no viola
la libertad de comercio, sino que- al contrario- esta sitla en igualdad
de condiciones de competencia a los contribuyentes al eliminar el
incumplimiento tributario que genera competencia desleal.

Con la finalidad de verificar si es que el réegimen de percepciones viola
el derecho a la libertad de comercio, se verifico si el Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI) habia desarrollado algun caso similar.
Considero que la opinion de dicho ente es relevante toda vez que esta
se encarga de determinar si alguna norma constituye una barrera
burocratica, la cual vulnera diversos derechos tales como a la libertad
de empresa, libre competencia y la libertad de comercio.

En ese sentido, mediante la Resolucibn N° 0062-2005/CAM-
INDECOPI?, se declaré infundada la denuncia presentada por una
empresa dedicada a la importacion de vehiculos usados mediante la
cual solicitaba que se declaren que el régimen de percepciones
constituye una barrera burocratica ilegal e irracional que impide y
obstaculiza el desarrollo de sus actividades econdémicas en el
mercado. Al respecto, el INDECOPI sefalé que el régimen de
percepciones fue reglamentado en funcion de las facultades legales
previstas en la Ley N° 28053, por lo que esta no era ilegal y, ademas,
seflaldé que si bien dicho régimen podria afectar la posicion
competitiva en el mercado de la empresa denunciante al afectar su
liquidez, ello es consecuencia de la ley antes sefalada.

Respecto a la resolucion antes mencionada, primero es importante
sefialar que diversas empresas importadoras de bienes cuestionaron
la validez del régimen de percepciones aplicable a las importaciones
ya sea mediante la via del amparo?® o por la via administrativa al
considerarla como una barrera burocratica. Segundo, en la resolucion
antes mencionada es evidente que INDECOPI — en su calidad de
entidad administrativa- siguié un criterio meramente legalista al
sefialar que la Ley N° 28053 habia otorgado facultades a la
Administracion Tributaria para que esta regule el régimen de
percepciones. Sin embargo, tal como ya se ha explicado, tal ley, asi

28 | a mencionada resolucién fue remitida por el INDECOPI mediante la Carta N° 003233-2025-
OAF/INDECOPI de fecha 20 de agosto del 2025 en respuesta a la solicitud de acceso a la
informacion publica presentada.

29 La misma controversia que se trata en el presente expediente fue tratada en los Expedientes
N° 06626-2006-AA y 01284-2012-PA/TC.
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como las normas infralegales que regulan dicho régimen vulneran el
principio de reserva de ley. Por lo tanto, INDECOPI no aporta
elementos adicionales para analizar si el régimen de percepciones
vulneré el derecho fundamental de la libertad de comercio.

Ahora bien, respecto al derecho fundamental a la libertad del
comercio, se ha explicado que esta debe ser entendido como una
manifestacion de la libertad de intercambio o trafico de bienes y
servicios destinados a satisfacer la demanda de los consumidores.
Sobre ello, es preciso verificar si el regimen de percepciones impide
gue la empresa demandante realice sus actividades econémicas.

Es cierto que el régimen de percepciones implica que la empresa
demandante afecte su liquidez para poder internar sus bienes
importados. No obstante, ello se realiza con una finalidad
constitucional de coadyuvar a la Administracion Tributaria en la
recaudacion tributaria mas no le impide que desarrolle sus actividades
econdémicas de la manera en que esta considere mas adecuada. En
otras palabras, mediante este régimen no se estd forzando a la
empresa a que tome decisiones que puedan afectar el devenir de
dicha empresa, el cual considero que es el -contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la libertad de comercio.

Efectivamente, al analizar derechos fundamentales, es relevante
establecer si una medida vulnera el contenido constitucionalmente
protegido del derecho analizado. En el caso de la libertad de comercio,
este estaria vinculado con el poder desarrollar actividades
comerciales sin sufrir una injerencia arbitraria por parte del Estado. Un
ejemplo de ello lo constituye la prohibicion de importacion de
vehiculos usados. En este caso, se verifica una interferencia por parte
del Estado que si vulneraria la libertad de comercio en tanto la
empresa demandante ya no podria desarrollar sus actividades
economicas.

Sin perjuicio de lo mencionado, se debe sefialar que ningun derecho
fundamental es absoluto, por lo tanto, es perfectamente valido la
limitacion de estos. En el caso antes explicado, si se podria imponer
la prohibicién de importar ciertos bienes si, por ejemplo, se tendria
conocimiento que la procedencia de dichos vehiculos podria afectar
gravemente la salud de las personas o por razones de seguridad
nacional.

Evidentemente, la imposicion del régimen de percepciones del IGV
implica cierta afectacion a la liquidez de la empresa, pero se sustenta
en el deber de contribuir, el cual es fundamental para el desarrollo del
Estado Constitucional. Ademas, tampoco se verifica una intromision
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por parte del Estado que afecte a la empresa de tal manera que le sea
imposible desarrollar sus actividades econémicas.

Ahora bien, es importante sefialar que el argumento de la SUNAT
dirigido a establecer que el régimen evaluado sitia en igualdad de
condiciones de competencia a los contribuyentes al eliminar el
elemento distorsionador del incumplimiento tributario. Sobre ello, es
posible argumentar que ello funcionaria en aquellos contribuyentes
que presentan indices de incumplimiento tributario. Sin embargo,
cabe preguntarse si dicha medida se justificaria respecto a aquellos
contribuyentes que cumplen a cabalidad con sus obligaciones
tributarias

Dicha pregunta fue resuelta por el TC estableciendo que por el
principio de solidaridad se determinar que el interés publico (la lucha
contra la evasion fiscal) predomina sobre el interés privado (obligacion
de efectuar la percepcion).

Al respecto, considero que el principio de solidaridad si bien, como se
ha explicado anteriormente, es un principio rector en el la
Constitucion, este no puede ser utilizado como fundamento para
imponer cualquier tributo. Sostengo ello toda vez que, a mi juicio, en
este caso el TC no desarrolla las razones por las que este principio
podria anteponerse al derecho a la libertad de comercio -u otros
derechos fundamentales- de la empresa demandante. Por lo tanto,
considero que es necesario una argumentacion mas solida cuando el
TC apele al principio de solidaridad, sobre todo cuando existen
posibles vulneraciones a otros principios constitucionales tributarios.

Es importante sefialar que mas alla de lo anteriormente sefalado, el
TC no realizé un analisis sobre la posible vulneracién al derecho a la
libertad de comercio. No obstante, ello, si hizo alusién a este al
abordar la posible vulneracion del principio de no confiscatoriedad,
cuyo andlisis se realizard en la siguiente seccion.

En suma, el régimen de percepciones no vulnera el principio de
proteccion a los derechos fundamentales. En efecto, se ha
demostrado que dicho régimen no vulnera el derecho fundamental de
la empresa demandante a la libertad de comercio en la medida que
esta no significa un obstaculo para el libre desarrollo de la actividad
econdémica para la que se constituyo.

(v) Respecto al principio de no confiscatoriedad

La empresa demandante sostuvo que el régimen de percepciones
aplicable a las importaciones vulneraba el principio de no
confiscatoriedad en tanto la imposicion recaia sobre un hecho no
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acaecido, esto es, la venta interna del bien importado. Ante ello, la
SUNAT establecié que dicho régimen solo busca el fiel cumplimiento
de las obligaciones tributarias.

Para evaluar dicha controversia, es preciso reiterar que se ha
seflalado que el régimen de percepciones aplicable a las
importaciones es un mecanismo por el cual los importadores deben
pagar anticipadamente el IGV que generara sus operaciones de venta
interna. Sobre ello, se debe sefialar que el argumento de la empresa
demandante vinculada a que estd pagando un importe por una
operacion no acaecida y; por lo tanto, se vulnera el principio de no
confiscatoriedad, no tiene un sustento solido.

En efecto, existen diversos mecanismos que permiten a la
Administracion Tributaria recaudar tributos cuyo hecho imponible aln
no se ha configurado y son constitucionales. Entre ellos se tiene a los
pagos a cuenta del Impuesto a la Renta, por ejemplo, los cuales se
justifican en la necesidad del Estado de recibir flujos de ingresos
constantes durante el ejercicio fiscal. Por lo tanto, considero que el
argumento sefialado por la empresa demandante no es adecuado
para cuestionar una posible vulneracion al principio de no
confiscatoriedad.

Adicionalmente a ello, si bien la empresa demandante cuestiona que
las actividades que generan la obligacion de pagar el IGV radican en
la venta de los bienes importados y, por lo tanto, es posible que estas
no se lleguen a materializar, resulta relevante sefalar que dicha
empresa realiza la actividad econdmica de venta de vehiculos en el
territorio peruano. Por lo tanto, es légico que la empresa utilice los
bienes importados para luego venderlos. Sin embargo, si dicha
situacion no ocurriera, la empresa debié acreditar fehacientemente
como el regimen de percepciones afectd su derecho a la propiedad,
lo cual no ocurrio.

Conforme al desarrollo conceptual sobre el principio de no
confiscatoriedad, se debe analizar dicho principio en sus dos facetas,
tanto de manera cuantitativa como de manera cualitativa. Respecto al
primero importa establecer si la incidencia econémica del régimen de
percepciones en la empresa demandante. Asi, se debe tener en
cuenta la tasa efectiva de la obligacion de percepciones en la
importacion de bienes usados. Esto es, no se debe tener en cuenta
Gnicamente la tasa nominal del régimen, sino que- ademas - se debe
verificar si este régimen presenta algin mecanismo que evidencie que
la tasa efectiva sea menor a la tasa efectiva.

Ahora bien, es preciso recordar que el TC ha sefialado que es posible
analizar — de manera general — si un tributo es confiscatorio, lo cual —
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en su faceta cuantitativa — se materializa en determinar si la tasa
efectiva representa una carga excesiva que deba soportar el
contribuyente o lo que es lo mismo la verificacion del “efecto
estrangulador” del tributo.

Para ello, es preciso sefialar que el régimen de percepciones aplicable
a las importaciones - al momento en el que Express Cars interpuso la
demanda de amparo- equivalia a una tasa de 5%. En ese sentido, se
afrma que la tasa nominal aplicable a las percepciones por
importaciones de bienes usados es de 5% sobre el importe de la
operacion.

Asimismo, como ya se sefialo, el pago de la percepcion se realiza en
el momento en que la empresa importadora interna los bienes al pais.
Ello se realiza, en conjunto, con el pago de otros tributos a las
importaciones. En este momento es evidente que la empresa tiene
gque desembolsar un importe adicional por concepto de percepciones
gue afecta su liquidez en dicho momento. Sin embargo, es preciso
sefialar que las percepciones que le practican al importador pueden
ser deducidas de su IGV.

A mayor detalle, es preciso sefialar que el articulo 10 de la Resolucién
de Superintendencia N° 203-2003-SUNAT establecia lo siguiente:

Articulo 10.- APLICACION DE LAS PERCEPCIONES
10.1 El importador, sujeto del IGV, podra deducir del impuesto a

pagar las percepciones que le hubieran efectuado hasta el Gltimo
dia del periodo al que corresponda la declaracién.

Si_no_existieran operaciones gravadas o si_éstas resultaran
insuficientes para absorber las percepciones gque le hubieran
practicado, el exceso se arrastrara a los periodos siquientes hasta
agotarlo, no pudiendo ser materia de compensacion con otra deuda
tributaria.

10.2 El importador, sujeto del IGV, podra solicitar la devolucion de
las percepciones no aplicadas que consten en la declaracién del
IGV, siempre gue hubiera mantenido un _monto no aplicado por
dicho concepto en un plazo no _menor de seis (6) periodos
consecutivos. (El énfasis es agregado)

De la revision de dicho articulo es preciso sefialar que ademas de la
posibilidad que otorga la norma de que el importador pueda deducir el
importe pagado por concepto de percepciones contra su IGV por
pagar, también tiene la posibilidad de arrastrar el exceso de las
percepciones no aplicadas. Ello se puede deber a que el importe de
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las percepciones es mayor al importe que le corresponde pagar a esta
por el IGV que le corresponda pagar. Finalmente, también se prevé la
posibilidad de que el importador pueda solicitar la devolucion de las
percepciones no aplicadas, siempre que se hubiera mantenido un
monto no aplicado por un plazo no menor a seis periodos
consecutivos.

En ese sentido, la normativa es clara en permitir la aplicacion de las
percepciones efectuadas contra el IGV a cargo del importador, asi
como la posibilidad de solicitar devoluciones teniendo en cuenta
ciertos requisitos. Por lo tanto, se corrobora una vez mas que las
percepciones constituyen pagos anticipados del IGV.

Por lo mencionado, se verifica que la incidencia econémica que tiene
el régimen analizado en la empresa demandante no es irrazonable,
ello en la medida que dicho régimen tiene caracter de pago anticipado
de IGV, lo que significa que al momento en que la empresa deba
pagar el IGV por las ventas que realice, este serd compensando con
las percepciones pagadas o, incluso, solicitar la devolucion de dichos
importes. Por lo tanto, no se verifica un efecto estrangulador desde la
faceta cuantitativa del principio de no confiscatoriedad.

En este punto resulta necesario sefialar en qué casos seria posible
afirmar que el régimen analizado tendria el caracter de confiscatorio
desde el punto de vista cuantitativo. Por un lado, considero que ello
ocurriria si se impusieran tasas altas y se anulara la posibilidad de
efectuar la compensacion de las percepciones pagadas con el IGV a
cargo del importador o de solicitar la devolucion. Incluso, se podria
afirmar que es confiscatorio si es que se impusieran condiciones
dificiles de cumplir por parte del importador con lo que seria imposible
de realizar las dos acciones antes sefialadas. En ese sentido, se
podria afirmar que dicho régimen es confiscatorio en la medida que
vulneraria irrazonablemente el derecho de propiedad de los
contribuyentes.

Asimismo, tal como lo ha establecido el TC, la confiscatoriedad
cuantitativa también puede demostrarse en un caso particular, por lo
gue si se demostrara que una empresa presenta condiciones que le
permitan afirmar que el pago de percepciones puede afectar
irrazonablemente su propiedad, se deberia considerar que dicho
régimen para dicha empresa tiene caracter confiscatorio. Para efectos
de demostrar ello, se deberia evidenciar, por ejemplo, la situacion
econdémica desfavorable de la empresa, las dificultades que atraviesa
el mercado en el que se dedica, entre otros.
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Ahora bien, en el caso de la evaluacién del principio de no
confiscatoriedad en su faceta cualitativa implica la demostrar que
existe alguna vulneracion de algun principio constitucional.

En un sentido general y abstracto, es posible afirmar que el régimen
de percepciones sera confiscatorio desde la perspectiva cualitativa si
las devoluciones que solicita no son resueltas en el plazo establecido.
Asi, conforme al articulo 162 del Cddigo Tributario, corresponde que
las solicitudes de devolucion se resuelvan en un plazo no mayor a 45
dias habiles. Por lo tanto, este es el limite que tiene la Administracion
para dar respuesta a dichas solicitudes.

Mediante el fundamento 39 de la sentencia analizada, el TC ha
seflalado que “la asuncidon de deberes y mayores cargas fiscales al
ciudadano no puede imponerse sin una contrapartida en la
Administracion; vale decir, que debe existir un contrapeso entre las
exigencias impuestas al ciudadano y el accionar por parte de la
Administracion Tributaria, que debe ser diligente y respetuoso de los
derechos del contribuyente.” Dicho analisis realizado por el TC apoya
el argumento por el cual se puede exigir a la Administracion Tributaria
a que cumpla con los plazos asignados por el Cédigo Tributario. Ello
permitiria evidenciar que, si bien se exige obligaciones adicionales a
los contribuyentes, se verifiqgue un contrapeso que obliga a la
Administracion Tributaria a actuar con diligencia al momento de
resolver las solicitudes de devolucion.

Asimismo, el TC mediante el Expediente N° 4251-2007-PA/TC
comprobd que, por un lado, la SUNAT incumplié con los plazos
previstos en el Cddigo Tributario para resolver las solicitudes de
devolucion presentados por el contribuyente, asi como también como
excedid el plazo para resolver la reclamacion contra la resolucion ficta
denegatoria y, por otro lado, el Tribunal Fiscal incumplio con el plazo
de 12 meses para resolver el recurso de apelacion respectiva. Por lo
tanto, establecié que el retardo en la resolucion de la solicitud de
devolucion tenia efectos confiscatorios en su faceta cualitativa.

En efecto, es innegable que el dinero tiene un valor en el tiempo
puesto que, con el dinero pagado por concepto de percepciones, el
importador podria estar generando réditos mediante la inversion del
mismo. En esa linea, resulta fundamental que cuando el importador
solicite la devolucion de las percepciones no aplicadas y cuente con
el sustento suficiente, este pueda obtener una respuesta en un
transcurso de tiempo breve con la finalidad de no afectar la propiedad
del importador.

Por lo sefalado, es posible afirmar que — de manera general y
abstracta — que el régimen de percepciones aplicable a las
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importaciones puede tener efectos confiscatorios de tipo cualitativo
cuando se verifique que la Administracion Tributaria no atiende las
solicitudes de devolucién en el plazo previsto en el Cédigo Tributario,
lo cual vulnera el derecho constitucional al debido procedimiento. Sin
embargo, dicha situacion se debe verificar en cada contexto particular,
por lo que el TC dio cuenta que, en el expediente analizado, la
empresa demandante no evidencido ninguna prueba que acredite
fehacientemente la vulneracion al principio de confiscatoriedad en
este aspecto puesto que dicha empresa no aportdé solicitudes de
devolucion que fueran resueltos vulnerandose el plazo previsto en el
Caodigo Tributario.

En conclusion, el régimen de percepciones aplicable a las
importaciones no vulnera el principio de confiscatoriedad en su
aspecto cuantitativo toda vez que su incidencia econémica no
representa una afectacion irrazonable a la propiedad de la empresa
demandante. Asimismo, se verifica que si bien -jurisprudencialmente-
el TC ha sefalado que el régimen de percepciones puede tener
efectos confiscatorios en su aspecto cualitativo, la empresa
demandante no proporcion6 pruebas que acrediten ello.

(vi) Respecto al principio de igualdad en materia tributaria

La empresa demandante afirma que el régimen de percepciones
aplicable a las importaciones de bienes usados vulnera el derecho a
la igualdad ante la ley y al derecho a no ser discriminados. En ese
sentido, es enfatica en sefialar que el tributo ha perdido su caracter
neutral y se ha convertido en un instrumento estatal para perjudicar
las actividades toda vez que mientras esta empresa debe realizar un
pago de percepcion equivalente al 5% del valor del bien importado, en
el caso de los importadores de bienes nuevos estos realizan un pago
de percepcion del 3.5%.

Frente a dicho argumento, la SUNAT argumenta que no se ha
vulnerado el derecho a la igualdad ante la ley puesto que las
diferencias en las tasas de percepciones se sustentan en hechos
objetivos toda vez que los importadores de bienes usados presentan
mayores indices de incumplimiento tributario.

Antes de pasar a analizar la alegada vulneracién a este principio-
derecho es preciso sefialar que, si bien el analisis de los principios
constitucionales tributarios anteriormente sefialados tuvo como base
los argumentos esbozados por la empresa demandante atendiendo a
Su caso particular, este analisis puede ser aplicado, en general, al
régimen de percepciones del IGV e incluso a los otros sistemas
administrativos del IGV anteriormente comentados.
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Sin embargo, para el analisis del principio de igualdad en materia
tributaria, se parte de una caracteristica particular de la empresa
demandante, la cual es que es una empresa que se dedica a la
importacion de bienes usados. Ello tiene como consecuencia la
aplicacion de una tasa de percepcion diferenciada de aquellas
empresas que se dedican a la importacion de bienes nuevos.

En efecto, dicha distincion es importante puesto que el TC realiz6 un
test de proporcionalidad o ponderacion respecto a la diferencia
establecida por el articulo 4 de la Resolucion N° 203-2003-SUNAT,
que fue sustituida por diversas resoluciones que finalmente tuvieron
como resultado la diferenciacion entre las tasas de percepcion
analizada. Sobre dicha actuacion del TC, es importante recordar que
tal como se ha sefialado la ponderacién constitucional no es exclusiva
para el analisis del principio de igualdad tributaria, sino que debe ser
utiizada en toda intervencion estatal que restrinja un derecho
constitucional.

Es preciso sefialar que el test de proporcionalidad- entendido como
método- ha sido desarrollado por el TC de diversas maneras, en
algunos casos se ha considerado gue este tiene 6 etapas, en otros 5
0 4 etapas. En la sentencia materia de analisis, el TC desarrolla 6
etapas, las cuales son las siguientes: (i) verificacién de la diferencia
normativa, (ii) determinacion del nivel de intensidad en la intervencion
en la igualdad, (iii) la determinaciéon de la finalidad del tratamiento
diferente (objetivo y fin), (iv) examen de idoneidad, (v) examen de
necesidad y (vi) examen de proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion. En funcidén a las etapas desarrolladas por el TC en el
caso materia de andlisis, se desarrolla el concepto de cada una de las
etapas del test de proporcionalidad y se analiza el desarrollo del TC.

En primer lugar, Rubio considera que esta primera etapa debe ser
planteada de la siguiente manera: el trato diferencial a las dos
situaciones de hecho especificas en la norma diferenciadora, debe ser
permitido por la naturaleza de las cosas® segln lo establece el
articulo 103 de la Constitucién y no debe fundarse en la diferencia de
las personas (2018:16). Respecto a ello, el TC sefialé que el articulo
4 de la Resolucion N° 203-2003-SUNAT establece un trato
diferenciado respecto del porcentaje de la percepcion en funcién de si
el importador nacionaliza bienes usados o no. Asi, se verifica que se
estd ante supuestos distintos puesto que se ha establecido una

30 Segun Rubio, “la naturaleza de las cosas es un concepto que compara dos situaciones de
hecho que genéricamente son las mismas pero que tienen diversos elementos especificos”
(2018:19). Ver RUBIO, Marcial (2018) Eltest de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano. Segunda edicién. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd.
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diferenciacion entre importados de vehiculos nuevos y vehiculos
usados.

Sobre esta primera etapa, considero que el TC precis6 de manera
correcta tanto la norma diferenciadora y la existencia de dos
situaciones de hecho distinto. Por un lado, se verifica que el articulo 4
de la resolucion analizada plantea dos tratos distintos respecto al
porcentaje de percepcion teniendo en consideracion el tipo de
importador. Por otro lado, es posible verificar que se trata de dos
supuestos distintos en la medida que las actividades que realizan los
importadores comparados son diferentes.

Pese a lo sefialado en el parrafo anterior, considero que el TC debié
ahondar en demostrar que los importadores de bienes usados se
diferencian de los importadores de bienes nuevos. Al respecto,
encuentro al menos cuatro diferencias entre estos dos grupos de
importadores a partir del reporte denominado “Peru Situacion
Automotriz 2010” emitido por BBVA Research, el cual analiza las
tendencias del sector automotriz peruano.

Primero, las principales empresas que se dedican a la importacion de
vehiculos usados son H.A. Motors, Autocraft Peru, Dai Ichi Motors y
Fazal Trading, mientras que las empresas que importan vehiculos
nuevos son Kia Import, Euro Motors, Honda del Peru y Diveimport.
Segundo, los importadores de vehiculos usados adquieren estos
exclusivamente desde el mercado japonés, mientras que los otros
importados adquieren sus vehiculos desde otros mercados tales
como el estadounidense, aleman y brasilefio. Tercero, se destaca que
los importados de vehiculos usados adquieren principalmente
camionetas 4x4 y camionetas de mayor capacidad (maximo de 16
personas), mientras que el otro grupo de importadores adquieren
hasta 400 tipo de modelos de vehiculos distintos. Cuarto, los
importadores de bienes nuevos se dirigen a un mercado en el cual los
consumidores presentan mayores ingresos que les permitiran acceder
a vehiculos mas seguros, con garantia y con mejores servicios post-
venta (BBVA Research 2010:6-7).

A partir de las caracteristicas antes enunciadas, es verificable que los
importadores de vehiculos usados no compiten directamente con
aquellos que importan bienes nuevos toda vez que importan y, por lo
tanto, venden bienes distintos en mercados distintos. En ese contexto,
considero que es posible argumentar que los importadores de
vehiculos usados se diferencian objetivamente de aquellos que
importan vehiculos nuevos.

Ahora bien, considero que es importante tener presente que dicha
diferencia en el tratamiento del porcentaje de percepciones obedece
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a la naturaleza de las cosas puesto que, de acuerdo con las
estadisticas de las SUNAT, se verifica que los importadores de bienes
usados presentan indices de incumplimiento tributario mayores a los
importadores de bienes nuevos. En efecto, se detectdé que los
margenes de utilidades que obtenia este tipo de importadores eran
superiores a otro tipo de importadores por lo que pueden soportar una
carga de percepcion mas alta.

En segundo lugar, Rubio sefala que la segunda etapa busca evaluar
caso por caso la gravedad de la intervencidon en un derecho
determinado (2018:21). Respecto a ello, el TC sefiala que, en el caso
analizado, el grado de intervencion legislativa debe ser calificado
como leve, al sustentarse en motivos distintos a los proscritos por la
Constitucion y tiene como consecuencia el impedimento del goce de
un interés legitimo (pagar un porcentaje menor en la percepcion).

Sobre esta segunda etapa, es preciso sefalar que Rubio realiza una
critica al entendimiento del TC respecto a los grados de intensidad en
la intervencion. Para el autor, solo existirian dos tipos de intervencién
aguella que se sustenta en la vulneracibn de un derecho
constitucional (grave) y cuando no afecta a algun derecho de este tipo
(leve). Segun el autor, esto ocurre porque el TC habria considerado
como afectacion grave a los motivos expresamente mencionados en
el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucion; no obstante, dicho
numeral establece que estad prohibido cualquier discriminacion de
cualquier otra indole, lo que hace que toda discriminacién sea
igualmente inconstitucional (Rubio 2018:22).

Bajo ese contexto, tal como se ha sefialado previamente, el régimen
de percepciones aplicable a la importacion de bienes usados no
vulnera algun principio constitucional tributario de tipo material. No
obstante ello, se ha demostrado que este si vulnera los principios
constitucionales tributarios de reserva de ley y seguridad juridica.
Respecto al primero, ello es percatado por el TC y es el fundamento
de su decisiéon. Respecto al segundo, el TC no realizé un analisis de
como la modificacion de tasa del régimen de percepciones aplicable
a la importacion de bienes usados pudo haber afectado el principio de
seguridad juridica, durante los afios 2003 al 2004. Sin embargo, al
momento en que Express Cars interpuso su demanda de amparo
dicha vulneracién habria cesado.

En ese sentido, al no verificarse la vulneracion de algun derecho
constitucional, entonces no se puede afirmar que, en el caso de la
empresa demandante, la intensidad sea grave. Por lo tanto, se
concluye que la intensidad es de tipo leve en la medida que se vulnera
el interés legitimo de esta de pagar un menor porcentaje en las
percepciones.
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Por lo mencionado, me encuentro de acuerdo con lo sefialado por el
TC, en tanto se verifica una afectacion leve del principio de igualdad
toda vez que no se ha verificado la vulneracion de algun derecho
constitucional de la empresa demandante. Sin embargo, si se verifica
que se vulnera el interés legitimo de dicha empresa en el pagar un
menor porcentaje en el regimen de percepciones.

En tercer lugar, la determinacion de la finalidad del tratamiento
diferente (objetivo y fin) busca establecer si una intervencion que
restrinja un derecho constitucional, debe obedecer a un fin
constitucional (Rubio 2018:26). En relacion con esto, el TC ha
seflalado que mediante el régimen de percepciones se busca
combatir la informalidad y la evasion fiscal. Sobre ello, en especifico,
mediante la identificacién de los distintos grados de incumplimiento
tributario, se justifica la intervencion en mayores porcentajes de
percepcion de acuerdo al mayor riesgo de evasion, lo cual se sustenta
—asu vez- en el articulo 44 de la Constitucion.

Sobre lo sefnalado por el TC, el primer punto es acorde con el
desarrollo realizado en el presente informe puesto que se considera
al régimen de percepciones como una herramienta valida para
combatir la evasion y la informalidad, los cuales son objetivos que
tiene el Estado Constitucional en la procura de obtener los recursos
necesarios para cubrir las necesidades de los ciudadanos.

Ahora bien, respecto al segundo punto sefialado por el TC, considero
que también es valido imponer porcentajes diferenciados de acuerdo
al incumplimiento tributario detectado por la SUNAT. En efecto, dicha
entidad evidencid los resultados de las acciones de fiscalizacion
realizados por esta determinaron un mayor grado de incumplimiento
de obligaciones tributarias. Asi, entre otras, sefialaron las siguientes
conclusiones respecto al afio 2003: (i) el 92% de los importadores de
bienes usados presentaron indicios de evasion tributaria, (i) el 43%
de estos declararon un importe menor por concepto de IGV, (iii) el
42% de estos no declaran impuesto a pagar en forma permanente.
Asimismo, en relacién a los bienes usados en general, se detectd que
estos tienen margenes de utilidad que van desde el 38.30% a
255.12%.

Es evidente que los datos expuestos por la SUNAT revelan la
problemética que enfrentaba dicha entidad respecto a los
importadores de bienes usados. Por lo tanto, es adecuado aplicar una
medida que busque contrarrestar dicha problemética mediante la
diferenciacion de tasas de percepcion. Ahora bien, es pertinente
sefalar que, si bien se evidencié esa situacion, no correspondia de
ninguna manera que la SUNAT actie como legislador, mas aun si —
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como se explicO anteriormente- no se habian fijado parametros
objetivos de actuacion mediante ley.

Respecto a los dos puntos analizados sobre esta etapa, es necesario
sefalar que tanto el régimen de percepciones como la diferenciacion
de tasas de percepcion se fundamentan en el deber de contribuir.
Conforme se ha explicado, el deber de contribuir debe ser entendido
como aquel deber de pagar tributos y el deber de colaboracion como
medida de gestion tributaria necesaria para mejorar el proceso de
recaudacion para alcanzar los fines del Estado Constitucional.

Siendo asi, se afirma que el deber de contribuir exige a los
contribuyentes realizar acciones tendientes a mejorar la recaudacion
tributaria, lo cual se logra mediante el régimen de percepciones.
Asimismo, dicho deber exige que los contribuyentes catalogados
como potenciales evasores tributarios, asuman una carga mayor
respecto a contribuyentes que no se encuentra catalogados como tal.

Por lo mencionado, se afirma que la finalidad de la diferenciacién en
las tasas de percepciones cumple un fin constitucional, el cual es
reducir el incumplimiento de obligaciones tributarias en un sector que
presenta altos indices de evasion.

En cuarto lugar, “el examen de idoneidad es un analisis de medio-fin,
en el sentido de causa-efecto, en el cual se analiza si la restriccion
producida en los derechos constitucionales contribuye a realiza un fin
compatible con la Constitucién” (Rubio 2018:36). Sobre dicha etapa,
el TC sefala que el régimen de percepciones resulta un medio
adecuado con los fines del Estado Social y Democratico de Derecho
y que el establecimiento de porcentajes diferenciados permite
asegurar el cobro de IGV. Sostiene ello en la medida que se verifica
que del total de los importadores de bienes usados solo el 8% no
presentan inconsistencias en la DJ del IGV, por lo que es necesario la
aplicacion de un tratamiento diferenciado del resto de importadores,
evitAndose asi el incremento de la deuda tributaria que en
comparacién con el resto de importadores es proporcionalmente
superior.

En esta etapa se debe verificar si la diferenciacion en los porcentajes
de las percepciones cumple efectivamente con la finalidad de
asegurar el cobro de IGV en las operaciones que realizan los
importadores de bienes usados. Asi, se debe sefialar que el sistema
de percepciones si cumple con la finalidad que busca, esto es,
asegura el pago del IGV en los importados con altos indices de
evasion. Ello en la medida que si bien quienes se ven principalmente
incididos por este mayor porcentaje de percepcion son aquellos
contribuyentes formales, se logra el objetivo de recaudar el IGV que
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se deja de percibir de aquellos importadores de bienes usados que
evaden sus impuestos.

En quinto lugar, el examen de necesidad propone que el juez
constitucional revise si existen otros medios para lograr el fin
constitucional que sean menos gravosos al derecho afectado y si los
hubiera la norma debera ser declarada inconstitucional (Rubio
2018:37). Siendo asi, el TC sefalo alternativas al establecimiento
diferenciado del porcentaje diferenciado a las importaciones de bienes
usados, entre ellas, destacan solicitar capital minimo para garantizar
contingencias tributarias, cartas fianzas renovables y permitir la
importacion solo para contribuyentes con condicion de bien
contribuyente o agente de retencion.

Ciertamente, las alternativas expuestas por el TC- las cuales fueron
expuestas por la SUNAT- en todos los casos son mas gravosas que
el establecimiento de un porcentaje mayor de percepcion para los
importados de bienes usados. En efecto, se puede verificar que el
pedir una garantia al importador con el fin de cubrir cualquier
contingencia tributaria es mas gravoso que el porcentaje de 5% por
cada importacion de bien usado. Ademas, se plantean otros
problemas vinculados a esta medida como la determinacion de la
obligacion tributaria sobre el valor de bien que sera vendido por el
importador, asi como las posibles controversias que surjan respecto
a ello.

Lo mismo ocurre en el caso de limitar la posibilidad de importar a la
empresa demandante puesto que ello repercutiria directamente en la
realizacion de las actividades econdmicas de esta. Por lo tanto,
ambas medidas son mas gravosas que la elegida por la
Administracion Tributaria.

Ahora bien, a pesar que el TC no lo desarrolle queda claro que el
régimen de percepciones aplicable a las importaciones debe ser una
medida temporal y no permanente. Sin dudas, el imponer una tasa
diferenciada mayor a los importadores es una medida que Unicamente
se justifica en la medida que existan problemas graves de evasion
tributaria e informalidad. En esta linea de pensamiento, se ha
destacado que el uso del fin extrafiscal es transitorio, pues en la
medida en que la evasion fiscal sea controlada o disminuya, los
deberes de colaboracién también deberan disminuir puesto que, de
no hacerlo, supondria la violacién del principio de igualdad pues estas
medidas devendrian en desproporcionadas (AELE 2007:18).

En ese sentido, si bien se admite que el régimen de percepciones
descrito anteriormente es una medida que tiene un fin legitimo, asi
como también lo tiene la mayor incidencia tributaria en los
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importadores de bienes usados, dicho régimen afecta la liquidez de
las empresas. Por lo tanto, en la medida que los indices de evasion
tributaria e informalidad disminuyan, es prudente que la
Administracion Tributaria también regule dichos regimenes para
atenuar la carga tributaria o -en su defecto- para eliminarla.

Por todo lo sefialado, queda claro que el examen de necesidad estuve
correctamente sustentado toda vez que se entiende que el mayor
porcentaje de percepciones aplicable a las importaciones de bienes
usados es la medida menos gravosa en el universo de medidas que
tengan como finalidad evitar recaudar el IGV de este grupo de
empresas que presentan altos indices de cumplimiento tributario.

Finalmente, la sexta etapa significa la comparacion de intensidad
entre la intervencion en el derecho constitucional y la intensidad de
obtencion del fin constitucional (Rubio 2018:42). Sobre esta etapa, el
TC argumento que, por un lado, la intensidad de la intervencion en el
principio de igualdad es leve puesto que solo se afecta el interés
legitimo de la empresa demandante de pagar un porcentaje menor
por percepcion y , por otro lado, se evidencia un grado de realizacion
proporcional a dicha intervencion en la lucha contra la informalidad y
la evasion fiscal.

Sobre ello, es pertinente sefialar que esta etapa busca comparar los
resultados de los andlisis de la segunda y tercera etapa del test de
proporcionalidad. En ese sentido, se reitera que se verifica una
afectacion leve del principio de igualdad toda vez que no se ha
verificado la vulneracion de algun derecho constitucional de la
empresa demandante. Asimismo, se verifica que la intensidad de la
obtencion del fin constitucional es — al menos- proporcional a la
afectacion al principio antes sefialado, puesto que se ha demostrado
que el régimen de percepciones y la diferenciacion de tasa aplicable
a los importados de bienes usados cumplen con la finalidad que se ha
propuesto, esto es, ayuda a la lucha contra la evasion tributaria y la
informalidad.

La obtencidn del fin constitucional -la recaudacién del IGV- mediante
el régimen de percepciones ha sido destacado por diversos autores.
En efecto, se verifica que dicho régimen permiti6 elevar la
recaudacion, que pasoé del 3% de los ingresos tributarios en el afio
2002 a 13.7% en el 2005. Ello teniendo en cuenta que solo el régimen
de percepciones signific6 una recaudacion de mas de 2 millones y
medio en la recaudacion del IGV en el 2005, cuya tendencia fue en
aumento en los afios posteriores (Kapsoli et al. 2006:40).

Respecto a la actuacion del TC en esta etapa es correcta pero no es
completa puesto que pareciera que esta sustenta su conclusion — la
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cual comparto- en razones subjetivas sin estadisticas, ni fuentes
confiables que permitan afirmar su dicho. En ese sentido, sostengo
que para una mejor argumentacion del TC hubiera sido ideal que
presente estadistica real de cdmo el régimen de percepciones
aplicable a la importacion de bienes usados ha permitido contribuir en
la disminucion de los problemas de evasion tributaria e informalidad.

Pese a la falta de evidencia expuesta por el TC, me encuentro de
acuerdo con la conclusién arribada por dicho 6rgano en esta etapa.
En efecto, el tratamiento diferenciado impuesto por el articulo 4 de la
Resolucidon de Superintendencia N° 203-2003-SUNAT no vulnera el
derecho a la igualdad de la empresa demandante toda vez que la
medida adoptada es idénea, necesaria y proporcionada con el fin
constitucional que se pretende conseguir.

En sintesis, es posible afirmar que el tratamiento diferenciado relativo
a la aplicacion de la tasa del 5% al régimen de percepciones no
vulnera al principio-derecho de igualdad puesto que este aprueba
satisfactoriamente el testo de proporcionalidad.

Una vez concluido el analisis constitucional al régimen de
percepciones del IGV aplicable a la empresa demandante, es posible
dar respuesta al problema juridico principal. En efecto, dicho régimen
— en su configuracion normativa al momento en que Express Cars
interpuso su demanda de amparo — si vulneraba el principio
constitucional tributario de reserva de ley, por lo que fue acertada la
declaracion de estado de cosas inconstitucionales por parte del TC.
En ese sentido, se resume el analisis realizado por cada principio:

e El régimen de percepciones regulado por la Ley N° 28053 es
inconstitucional toda vez que vulneraba el principio de reserva
de ley en la medida que el legislador mediante la ley aludida dej6
que la Administracion Tributaria — a su libre consideracion-
regule aspectos esenciales de la obligacion de percepcion.

e Existen argumentos solidos para sostener que la modificacion de
tasas aplicable al régimen de percepciones vulneré el principio
de seguridad juridica de la empresa demandante durante los
afios 2003 a 2004 toda vez que durante esa época se modifico
tres veces la tasa aplicable a las percepciones por importacion
de bienes usados.

e Elrégimen de percepciones aplicable a la importacion de bienes
usados no vulneraba el principio de capacidad contributiva toda
vez que se admite la relativizacion de dicho principio en funcién
de otros bienes constitucionales tales como el deber de
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contribuir. Ademas, este se sustenta en la posibilidad que tienen
los importadores de poder cumplir con los pagos por
percepciones del IGV toda vez que estos se constituyen para
realizar actividades economicas.

e Elrégimen de percepciones aplicable a la importacion de bienes
usados no vulneraba el principio de respeto a los derechos
fundamentales toda vez que no se verificO que este afecte el
derecho a la libertad de comercio alegada por la empresa
demandante toda vez que el aludido régimen no constituia un
obstaculo para el libre desarrollo de su actividad empresarial.

e Elrégimen de percepciones aplicable a la importacion de bienes
usados no vulneraba el principio de no confiscatoriedad puesto
gue dicho régimen es un mecanismo de pago anticipado de IGV
gue permite la deduccion de los importes pagados con el IGV
gue el importador genere por sus operaciones gravadas, por lo
gue no se verifica que dicha medida afecte de manera

e La diferenciacion de tasas del régimen de percepciones por
concepto de importaciones de bienes usados no vulnera el
principio de igualdad en la medida que dicha medida es idonea,
necesaria y proporcionada con el fin constitucional que se
pretende conseguir conforme al test de proporcionalidad
aplicado.

4. Conclusiones

- El régimen de percepciones del IGV, asi como cualquier otra
manifestacion del ius imperium debe ser analizado bajo la concepcion
del tributo en el Estado Constitucional puesto que mediante este el
Estado puede realizar los objetivos que la Constitucién le encomienda.

- Enel Estado Constitucional, el tributo admite las finalidades extrafiscales
mediante las cuales este funciona como un instrumento que permite
proteger bienes constitucionales. Sin embargo, en estos casos se debe
tener particular atenciéon a la posible vulneracion de los principios
constitucionales tributarios.

- El régimen de percepciones del IGV aplicable a las importaciones
regulado por la Ley N° 28053 y la Resolucion N° 203-2003 modificada
por las Resoluciones N° 220-2004/SUNAT y N° 274-2004/SUNAT es
inconstitucional toda vez que este vulnera el principio de reserva de ley
al permitir que la Administracion Tributaria — a su libre consideracion-
regule aspectos esenciales de la obligacion de percepcion.
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El test de proporcionalidad realizado por el TC respecto a la
diferenciacion en los porcentajes de importacidon del régimen de
percepciones entre los importadores de bienes usados y bienes nuevos
es correcto en tanto se demuestra que el mayor porcentaje establecido
para los importadores de bienes usados es una medida iddénea,
necesaria y proporcionada con el fin constitucional planteado, esto es,
combatir la evasion y la informalidad.

5. Recomendaciones

Es necesario evaluar la constitucionalidad de los sistemas
administrativos del IGV, asi como toda medida tributaria que imponga
obligaciones tributarias adicionales al pago del tributo a los
contribuyentes puesto que estos pueden significar la vulneracién a
diversos principios constitucionales tributarios. Particularmente, se debe
verificar si la permanencia de estos sistemas aun se justifica, teniendo
en cuenta los niveles de evasion tributaria e informalidad en el Peru.

Es pertinente que el juez constitucional — al analizar cualquier
manifestacion de la potestad tributaria del Estado — realice una
evaluacion integral de todos los principios constitucionales tributarios,
reconocidos por la Constitucion y el TC, para determinar la
constitucionalidad de la norma tributaria, asi como que es necesario que
esta se fundamente en el deber de contribuir.

Es importante que el TC emita sentencias que declaren el estado de
cosas inconstitucionales al verificar problemas estructurales que puedan
afectar los derechos constitucionales de los contribuyentes. De esta
manera, el legislador puede corregir las deficiencias técnicas como en la
regulacion del régimen de percepciones a las importaciones anterior.
Una muestra de ello es la publicacion de la Ley N° 29173 — “Régimen de
percepciones del impuesto general a las ventas”, la cual subsana los
vicios de inconstitucionalidad detectados por el TC.
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7. Anexos

1. Sentencia recaida en el Expediente N° 06089-2006-PA/TC
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EXP. N.° 06089-2006-PA/TC
TACNA
EXPRESS CARS S.C.RL.

SENTENCIA DEL TRIBUNAY., CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 17 dias d:! mes de abrii de 2007, el Pleno del Tribunal
Constitucional, con la asistencia de los magistrados Gonzales Ojeda, Alva Orlandini.
Garcia Toma, Vergara Gotelli y Mesia Ramirez, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO
Recurso de agravio constitucional interpuesto por Express Cars S.C.R.L. contra la

sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Tacna, de fojas 363, su fecha
26 de abril de 2006, que declard improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 22 de febrero de 2005 la empresa recurrenic interpone demanda de
amparo contra la Superintendencia Nacional de Acminisizacion Tributaria (Sunat).
solicitando que se declare inaplicable la Resolucior N.* 220-2004/SUNAT. de 24 de
setiembre de 2004, modificada por la Resolucion N.* 274-2004/SUNAT, de § de
noviembre de 2004; la misma que le ha impuesto a sus importaciones el pago de 5% por
concepto de percepcion del Impuesto General a las Ventas que generen las eventuales
operaciones de compraventa de vehiculos usiclos en 2] territorio nacional. Sostiene que con
dicha medida se afectan sus derechos conssitucionaies a la libertad de comercio, propiedad

) . .
‘N1z icualdad ante la ley.
//7/, = 7

La demandante alega que con anizrioridad a la publicacion de la Resolucion de
Superintendencia Nacional de Adminisiracion Tributaria N.© 220-2G04/SUNAT ias
percepciones solo eran aplicables a sujetos tributarios que por su condicidén pudieran
generar dudas en la cobranza de sus operaciones internas.

Aduce que como quiera que se le esta obligando a cancelar un tributo por una

-operacion futura que podra o no realizarse el mencionado tributo constituye un sobrecosto

limitativo de las importaciones que no tiene relacién directa con estas operaciones y
deviene en confiscalorio. Afirma que dicho pago no constituye un pago a cuenta del 1GV.
puesto que la suma es devuelta a los seis meses; siendo realmente una “garantia” del IGV
que deberit pagarse ~uendo surja el hecho imponible, mas aun si se toma en consideracion
que la pereepcidn se fija sobre un valor determinado discrecioralmente por la
Adminstracion Aduanera, lo que a su vez puede implicar que !a percepcion sea mayor que
el 16% del valor de la compraventa efectivamente realizada.
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Asimismo sostiene que el Régimen de Percepciones del IGV afecta al derecho a la
igualdad ante la ley, toda vez que establece porcentajes diferenciados a la importacién de
bienes usados y nuevos. Agrega que en el presente caso existe una violacidn continua de
derechos fundamentales, pues la vigencia de la Resolucién antes indicada constituye una
amenaza cierta e inminente sobre las importaciones reahzadas en atencmn a las actividades
econémicas de la demandante. : SRR

l.a emplazada contesta la demanda mamfestando que La Ley N.° 28053 cred la

/ obh% cion por parte de los sujeto,s del IGV de eféctuar un pago anticipado por el impuesto
que/caus saran en sus operaciones posteriores cuando importen bienes, facultando a la Sunat
para actuar como agente de percepcmnes del mlsmo y establecer el monto por el que se
efecu aran dichas percepciones. »

’

/' Alega la demandada que los pagos anticipadi)s‘del Impuesto General a las Ventas
/ son constitucionales, toda vez que se rigen por el denominado principio de solidaridad,

' consagrado implicitamente en el articulo 43 de la Const1tuc1on que reconoce al Estado

peruano como un Estado Social de Derecho.

A juicio de Sunat el Régimen de Percepciones. no implica en modo alguno
afectaciones de los derechos a la libertad de comercio y libre competencia invocados, toda
vez que-el mismo se aplica a todos los importadores de bienes usados. Contrariamente,
precisa que el Régimen tiene un objeto o finalidad legitima, la cual es combatir la evasion y

%&segmar el pago de impuestos en un sector en el que un escaso porcentaje cumple con sus

bligaciones tributarias.
i
/ Respecto a la alegada vulneracién del derecho a la propiedad, afirma que todos los

. anticipos de pago recaen sobre un hecho imponible que se podra realizar o no en cl futuro,
; como es el caso del pago a cuenta del Impuesto a la Renta de Tercera Categoria.

T
i

Con relacién al cuestionamiento del Régimen de Percepciones argumenta que
resulta perfectamente posible que se establezca como un requisito para la importacion de
bienes usados el pago anticipado de un tributo, con la finalidad de asegurar el pago del
tributo que se generard ulteriormente. Asimismo, alega que el que las percepciones se
efectien en funcién de un valor asignado por la Administracién Aduanera es un hecho
generalizado, y que el importador puede deducir del IGV a pagar las percepciones y
arrastrar el saldo; asi como solicitar la devolucién de las percepciones no aplicadas que
consten en la declaracion del IGV, siempre que se hubiera mantenido un mento no aplicado
por dicho concepto en un plazo no menor de tres (3) periodos consecutivos. En sintesis,
sostiene que no se genera €l efecto estrangulador atentatorio del derecho a la propiedad
alegado.
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Por lo que sc refiere a la presunta afectacion del derecho de igualdad ante la ley,
contesta que la diferencia obedece a la naturaleza de las cosas, consistente en un evidente
mayor grado de incumplimiento por parte de los importadores de bienes usados respecto de
los importadores de bienes nuevos, por lo que el tratamiento diferenciado se encontraria
perfectamente legitimado.

‘ Con fecha 3 de noviembre-del:2005, el -Primer .Juzgado Civil de Tacna declara
improcedente la demanda, considerando’ que‘la Resolucién de Superintendencia Nacional
de Administracién Tributaria N,°. 220-2004/SUNAT, modificada por la Resolucién N.°
574-2004/SUNAT, ha sido-expedida en ejercicio de ta-atribucion prevista por el articulo 10
/del Cédigo Tributario, el articulo 1 de la Ley N° 28053'y el articulo 31 de la Ley del IGV,
- como una medida tendente a evitar la evasion tributaria; ﬁi;),rﬂ.lo gtie no se ha acreditado la
invocada afectacién de los derechos fundamentalss de la ch‘;ﬁandaﬁte.

La recurrida confirma la resolucion apeladé estimando que la pretension es de
naturaleza compleja, por lo que requiere de estacion probatoria, siendo necesario resolver la
controversia en el proceso contencioso-administrativo.

FUNDAMENTOS.

§1. Delimitacion del petitorio

PR

!

% 1. La demandante pretende que se declaren inaplicables a su caso la Resolucién N.° 220-
| 7 2004/SUNAT y la Resolucién N.° 274-2004/SUNAT!, mediante las cuales se impone el
iy // pago de 5% por concepto de percepcién del Impuesto General a las Ventas que
t // ' ' generardn eventuales operaciones de compraventa de vehiculos usados en el territorio
! nacional. Sustenta su demanda en que dichas normas vulneran los derechos a la
ﬁ - igualdad ante la ley, a la libertad de comercio y de propiedad, por ser confiscatorias.

§ 2. Respecto de la idoneidad del proceso constitucional de aniparo para la evaluacién

de la presente controversia

2. La sentencia qus viene en agravio constitucional declaro improcedente la demanda,
-~ argumentando que la pretension era de naturaleza compleja y que, por lo tanto. se
P requeria de actuacion probatoria. A juicio de la instancia precedente, ¢l caso incurre en -
E la causal de improcedencia del articulo 5.2 del C.P.Const., debiendo tramitarse en un
- proceso mas extenso, como el contencioso-administrativo. '

/ ’

i ,/"I ' gmbas Resoluciones modifican y sustituyen, a su vez, la Resolucion de Superintendencia N.° 203-2003-
& SUNAT, que establece el Régimen de Percepciones del IGV aplicable a la importacion de bienes, conforme a
; lo dispuesto z2n el articulo 1 de la Ley 28053.
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3. El Tribunal Constitucional discrepa abiertamente de la posicién adoptada, toda vez que
de acuerdo con las circunstancias y hechos debatidos en autos resulta incuestionable
que nos encontramos frente a una controversia de “puro derecho”, puesto que la
recurrente alega la vulneracién de sus derechos constitucionales a consecuencia de la
aplicacion de un régimen de pago adelantado del IGV, que, a todas luces, considera
inconstitucional. : : S
4. Gomo se advierte el argumento esgrimido para dar tutela efectiva a la presente
controversia, deja de teper asidérd’ alglinG; puésto gue la solucién reside unicamente en
/éncontrar respuesta a la siguiente pregunta: ;Hasta que punto el Régimen. de
| Percepciones del IGV, siistentado &7 108”firies extrafiscales de lucha contra la evasion
/ fiscal, resultq razonable y proporcionado',' ‘a( la luz de los principios constitucionales
/" que rigen la potestad tributaria del Estado y garantizan, a su vez, los derechos
RPN ,‘,l§€‘4

R

/5. Indiscutiblemente el caso de autos-expone 14 neesidad de évaluar la constitucionalidad

de un Régimen Tributario que, cuestionado por algunos y justificado por otros en los
fines de lucha contra la evasién fiscal, pone de manifiesto la trascendencia social,
politica y economica de los efectos que puedan derivarse de la decision que finalmente
adopte el Juez constitucional. :

§ 3. Materias constitucionalmente rclevantes
6. Atendiendo a los alegatos de las partes, la contestacion de demanda y demas recursos

presentados, es necesario centrar el pronunciamiento en los siguientes aspectos:

fiscal, a cuyos efectos se analizara:

\/ /f"?é.l Determinar si es valido el uso del fenomeno tributario en la lucha contra la evasion
7/ ‘;V'
7

a) La funcién del tributo en el Estado Social y Democratico de Derecho;
b) El alcance del deber de contribuir y el principio de solidaridad tributaria , y
“¢) Los fines extrafiscales del impuesto y la lucha contra la evasion fiscal.

6.2 Determinar la naturaleza del pago de percepciones del IGV y sus posibles efectos
confiscatorios. , : A

‘ f{ 6.3 Determinar si se ha vulnerado el derecho a la igualdad al establecerse un trato

diferenciado entre importadores de autos nuevos (gravados con 3.5%) Y usados
(gravados actualmente con 5%), en la regulacion del Régimen de Percepciones del
IGV. ~
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6.4 Determinar si en la regulacién del Régimen de Percepciones aplicable a la
importacion de bienes se ha respetado el contenido de la Reserva de Ley en materia
Tributaria.

§¢ 4. El tributo y 1a lucha contra-la evasion fiscal

r., \-.
.

Durante la Audiencia llevada, a cabo el 6 de.marzo del 2007, la representacion de la
emplazada resaltd la importancia del Regunen de'Percepmones como medio eficaz para
asegurar el pago del IGV, cuya recaudacion se ha” v1st0 -en peligro debido a los altos
niveles de evasion fiscal detectados en los ultimos an()s en el desarrollo comercial de
determinadas actividades. En-contraposicion,- ladeferysu de la parte demandada discrep6
abierta y reiteradamene respecto al uso de: la ﬁgura {ributaria como instrumento de
lucha contra la informalidad y la evasion fiscal, por distorsionar su cldsica mision
recaudadora y desnaturalizar-su-fundamento de base, cual es la capacidad contributiva
del obligado.

El Tribunal Constitucional considera pertinente hacer precisiones en este extremo, a fin
de verificar si una posible redimensiéon de la clasica vision del tributo, para dar
cobertura a otras finalidades constitucionales igualmente valiosas, puede ser aceptada
sin mayor cuestionamiento en la coyuntura actual de nuestro ordenamiento juridico. A
estos objetivos apuntara el desarrollo jurisprudencial en los tres puntos subsiguientes.

// 4.1 La funcién del tributo en el Estado Social y Democriatico de Derecho

9

Desde la STC 0008-2003-AI/TC en adelante, cuando el trasfondo de una controversia
gira en torno a la intervencion estatal en la vida economica de los particulares, este
Colegiado ha procedido a fundamentar sus decisiones partiendo de los fines inherentes
a nuestro tipo de Estado, y, particularmente, desde los principios rectores que inspiran

. nuestro régimen econémico, dentro del cual, evidentemente, también se integra el

régimen tributario.

. A estos efectos hemos sefialado, en primer lugar, que de un andlisis conjunto de los

articulos 3 y 43 de la Ley Fundamental, el Estado Peruano, definido por la Constitucion
de 1993, presenta las caracteristicas basicas del Estado Social y Democrético de
Derecho. Es decir, es un Estado que se ubica como opcidn intermedia entre los fines
que por su propia naturaleza buscan el Estado Liberal y el Estado Social.

Ello 1mpllca que nuestro Estado Constitucional de acuerdo con tales caracteristicas, no
obvia los principios y derechos bésicos del Estado de Derecho tales como la libertad, la
seguridad, la propiedad y la igualdad ante la ley; antes bien, pretende conseguir su
mayor efectividad, dotandolos de una base y un contenido material, a partir del

.
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supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias, sino
dos términos en implicacidn reciproca.

El Estado Social y Democratico de Derecho se conﬁgura sobre la base de dos aspectos

basicos: e e

a) La exigencia de condiciones ’m_ateri’a_lés, para alcanzar sus presupuestos, lo que exige '
una relacion directa con las posibilidades reales y -objetivas del Estado y con una
participacién activa de los ciudadanos en el quehacer estatal;'y

"b) La identificacién del Estado con los fines de- su-contenido social, de forma que

pueda evaluar, con criterio prudente, tanto los-contextos que justifiquen su accionar
como su abstencion, evitando tornarse en obstaculos para su desarrollo social.

.Tales premisas son trasladables también al analisis de las controversias de caracter

tributario, en cuyo caso la evaluacién del fenémeno tributario implicard necesariamente
que sea entendido a partir de la evolucién de las relaciones Estado-Sociedad en materia
econdmica. Asi, si las transformaciones del Estado han conllevado, a su vez, la
transformacion de los roles sujeto privado-sujeto publico e, igualmente, han
determinado una mayor asuncién de deberes por parte de los ciudadanos, resulta
entendible que el fenémeno tributario, para mejor atender los cambios en las

ﬂnecesidades sociales, también extienda sus alcances mas alld de la mera obligacion
7/ sustantiva al pago, e incorpore otras obligaciones sucedaneas, tales como obligaciones
! de declaracién o autoliquidacion de tributos, de informacion en la fiscalizacion, la

responsabilidad solidaria de terceros vinculados al contribuyente por algin nexo
econdmico o juridico, e, incluso, deberes de colaboracion con la Administracion en la
lucha contra la informalidad y la evasidn fiscal.

.De ello puede afirmarse que siendo la funcién principal del tributo la recaudadora —

entendida no como fin en si mismo sino antes bien como medio para financiar
necesidades sociales—, pueda admitirse que en circunstancias excepcionales y
justificadas para el logro de otras finalidades constitucionales, esta figura sea utilizada
con un fin extrafiscal o ajeno a la mera recaudacion, cuestion que, indiscutiblemente,
no debe ser 6bice para quedar exenta de la observancia de los principios
constitucionales que rigen la potestad tributaria.

.Y es que la busqueda de una sociedad mas equitativa, propia del Estado Social vy

Democratico de Derecho, se logra justamente a través de diversos mecanismos, entre
los cuales la tributacién juega un rol preponderante y esencial, pues mediante ella cada
ciudadano, respondiendo a su capacidad contributiva, aporta partc de su riqueza para su
redistribucién en mejores servicios y cobertura de necesidades cstatales. De ahi que,
quienes ostentan la potestad tributaria, no solo deban exhortar al ciudadano a contribuir
con el sostenimiento de los gastos publicos, sin distincion ni privilegios; sino, al mismo
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tiempo, deban fiscalizar, combatir y sancionar las practicas de evasion tributaria, cuyos
efectos nocivos para el fisco se tornan contraproducentes en igual medida para todos los
ciudadanos del Estado:Peruano.

15. Por ello como bien aﬁrmara el Tribunal Constitucional espafiol, criterio al cual nos
adherimos: “la ordenacién y despliegue de una eficaz actividad de inspeccion y
comprobacion del incumplimiento de las pbligaciones tributarias no es una opcion que
quede a la libre disponibilidad del legzslador y de la Administracion, sino que, por el

/ contrario, es una exigencia mherente a un sistema tributario justo [...]” (STC
/ 76/1 990). e '
. { 16. Consecuentemente ante la cuestion de si la tnbutacmn puede utilizarse para fines cuyo

ObthIVO directo no sea el exclusivamente recaudador, sino la lucha contra la evasion
fiscal, la.respuesta prima facie no puede ser sino afirmativa; puesto que, si bien la
/creacién de un régimen determinado se justifica en la necesidad de frenar la
: [ / informalidad y la evasién tributaria, resulta evidente que su fin ulterior ser4 la mejora
de los niveles de recaudacion, evitando que el peso tributario recaiga injustamente sobre
quienes si cumplen sus obligaciones fiscales.

-

< 7 17.La ciudadania en general debe tomar conciencia de que en un Estado donde
b verdaderamente se lucha por lograr estandares de Equidad, el Gasto Social no puede ser
costeado Unicamente gracias a la tributacién de unos pocos; de ahi la necesidad de

adoptar medidas tendientes a contrarrestar semejante disparidad.

Sera, entonces, la propia busqueda de la Igualdad la que justifique la intervencion er el
valor Libertad del ciudadano a través del tributo, el cual, como se ha sefialado en el
fundamento supra, no dejara de lado su finalidad financiadora de cargas publicas y de
éu redistribucién social de la riqueza.

{

/4.3 El deber de contribuir y ¢! principio de solidaridad tributaria

/J " 18. En el Estado Social y Democratico de Derecho, el fundamento de la imposicidn no se
4 limita unicamente a una cuestion de Poder Estatal, sino que incorpora a su razén de ser
, el deber de todo ciudadano al sostenimiento de los gastos publicos, deber que si bien
’ (1 originalmente fuera entendido respecto al cumplimiento de obligaciones sustanciales y
: ,,l -~ formales relacionadas con el pago, también podria extenderse a la exigencia de cuotas
( o de colaboracion de terceros con la Administracién Tributaria.

- 19. Partiendo de tal prentisa, con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad planteada
L contra el Impuesto a la Transacciones Financieras (ITF), donde se cuestiond el uso del
impuesto para recabar informacion, a efectos de una mejor fiscalizacién y deteccién del
fraude tributario, este Colegiado sefial6 lo siguiente:
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(...) a tal propésito coadyuva la imposicion del ITF, al que, a su vez,
como todo tributo, le es implicito el propésito 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
piiblico tributario, orientadas a finilidades plenamente legitimas,
R cuales son contribuir, de un lado, a la deteccion de aquellas personas
que, dada su carencia de compromiso social, rehiyen la potestad
tributaria del Estadof...] (F.J 9, ST C 0004-2004-A1, acumulados)
20/ Reflejada en tales términos la solidaridad permite’ entonces admitir wna mayor
. flexibilidad y adaptacion de la figura impositiva a las necesidades sociales, en el
i "’ entendido de que nuestro Estado Constitucional no actia ajeno a la sociedad, sino que
i la incorpora, la envuelve y la concientiza en el cumplimiento de deberes.

21. En este tipo de Estado el ciudadano ya no tiene exclusivamente el deber de pagar
tributos, concebido segiin el concepto de libertades negativas propio del Estado Liberal.
sino que asume deberes de colaboracion con lu Administracion, los cuales se
convertiran en verdaderas obligaciones juridicas. En otras palabras, la transformacion
de los fines del Fstado determinara que se pase de un deber de contribuir, basado
fundzmentalmente en la capacidad contributiva, a un deber de contribuir basado en el

/) principio de solidaridad.

/ Claro esta sin olvidar que la integracion ciudadana y su apoyo en labores de
fiscalizacion no tendrian legitimidad constitucional si el(fin ulterioP no fuera otro que

lograr la participacion igualitaria en el soporte de cargas publicas, pues ello tendrd como
- l contrapartida el ideal de un verdadero reparto redistributivo. Dicho ideal se torna ficticio
4 cuando no todos cumplen sus obligaciones tributarias. _ .

72, Conforme lo ha sefialado este Colegiado en reiterada jurisprudencia, el Estado Social ¥

- i Democrético de Derecho también es un Estado que lucha contra las desigualdades

- sociales, de ah: que, cuando con base en la solidaridad social se incluya a “terceros

; ! colaboradores Je la Administracion Tributaria”, justamente para menguar la

E, i desigualdad en ¢l sostenimiento de los gastos publicos a causa de la evasion tributaria,
_ este Tribunal entienda que la medida adoptada resulta idénea para dichos fines.

4.3 Los fines exti-afiscales del impuesto y la lucha contra la evasion fiscal
f 23 Como bien se indicé en los fundamentos 7 y -8 supra, uno de los principales

cuestionamientos en la presente causa gira en torno a la legitimidad del uso del
impuesto para la lucha contra la informalidad y la evasion fiscal. A efectos de analisis,
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este Colegiado ha optado por utilizar el calificativo fines extrafiscales del impuesto
~desde luego, sin desconocer la complejidad y el permanente debate en torno al
correcto uso de dicho término—, simplemente para diferenciar aquellos impuestos cuyos
fines son clasica y exclusivamente recaudatorios de aquellos que, teniendo esta
finalidad, también le adhieren un objetivo “extra” en mayor o menor grado.

24. Es el caso del Régimen de Percepciones del IGV, donde la exigencia de pagos a cuenta
_no se fundamenta estrictamente en razones de necesidad de flujo permanente en la
recauda01on como en el caso-de:los:pagos a cuenta del Impuesto a la Renta, sino mas -
ble!fl en el aseguramiento del pago efectivo de un tributo que est4 puesto en riesgo. Se
trata de una medida cuyor fin ultimo es la lucha contra-la informalidad y la evasién
ﬁscal por lo que, a juicio de este.Colegiado, ¢l Régimen de Percepcién, ademés de una
mision de aseguramiento de la recaudac1on cumple un objetxvo extra; por ello su
caracter extrafiscal.

y R
1 u / /)En general la cuestién que se plantea en el debate sobre la admisién de la
! 7

,f'}’ extrafiscalidad de los 1mpuestos es determinar hasta qué punto esta es permisible
P
L conforme a nuestros propios pardmetros constitucionales, sin olvidar que su objeto final

‘1. es la proteccion del contribuyente contra una afectacién desproporcional a su propiedad.

/426 Al respecto frente a un caso tipico de impuesto que, ademas de su funcién recaudadora,
solia servir al Estado para cumplir una finalidad extrafiscal, este Colegiado ha expuesto
lo siguiente: “[...] 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” (FJ 2, STC 009- 2001-AI/TC), en la medida en que
el ocio que promueve el Estado mediante la cultura, recreacion y el deporte es distinto
al que tolera como consecuencia de los juegos de apuesta que pueden generar adiccion
~ludopatia— .con efectos econdémicos y sociales perjudiciales ‘para el jugador y su
familia.

27. De esta forma la jurisprudencia constitucional dio un primer paso en la recepcion del
objetivo extrafiscal del impuesto en el ordenamiento juridico peruano, admitiéndose, de
manera excepcional, el uso de la tributacion para desalentar actividades que el
Legislador considerara nocivas para la sociedad, en tanto riesgosas para la proteccidn
de derechos fundamentales —como el derecho a la salud- integrantes del conjunto de
valores superiores de nuestro ordenamiento juridico.

28. La presente causa a la que podria denominarse Tributacion contra Evasion, pone en
evidencia uno de los grandes problemas que ha venido aquejando a nuestro pais en los
altimos afios: las consecuencias de los altos indices de la economia informal. Esto es,
aquella que se desarrolla a espaldas del fisco y, por ende, de la sociedad. Por elio, en un
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contexto como el peruano, pueda entenderse razonable y necesaria —por lo menos hasta
conseguir el pleno cumplimiento de sus fines- la existencia de regimenes de
colaboracion con la Administracién, como en el caso de las percepciones del IGV.

29. Conviene en ese sentido precisar que lo sefialado por este Colegiado no significa que el
Legislador o la Administraciéon Tributaria tengan carta abierta para sustentar su

_~-actuacion apelando de manera indiscriminada a la extrafiscalidad en la lucha contra la

" evasién tributaria. En efecto, este fendmeno —muestra de intervencionismo estatal en
mater;a econdmica— s6lo ‘es aceptable ‘en’ circunstancias excepcwnahslmas bajo

- palametros objetivos y razonables; lo" cual, conforme a un juicio estricto de
const1tuc10na11dad implicaria aceptar unicamente la relativizacion del principio de
capdczdad contributiva, mas nunca su desaparzczon total.

En todo caso, frente a cualquler controver51a habra que recurrir a la evaluacion de la

razonabllldad y proporcionalidad de la medida adoptada.

/
300)Al respecto en su escrito de demanda, Sunat afirma que la necesidad de implementar el
Régimen de Percepciones aplicado a los importadores de bienes se sustenta en los
.elevados niveles de informalidad e incumplimiento en el pago del IGV por parte de los
contribuyentes que efectiian la importacién definitiva de bienes.

Por tal motivo a fojas 139 sostiene que el Régimen de Percepciones del IGV resulta una
medida adecuada que asegura el pago del citado impuesto que generan los
contribuyentes dedicados a la venta de bienes adquiridos via importaciéon —
especialmente aquellos que participan, en la etapa de distribucién minorista y venta al
publico— permitiendo, entre otros, alcanzar los siguientes objetivos:

a) Generacién de una fuente de informacién oportuna que permite contrastar, en el
menor plazo_ posible, el cumplimiento de las obligaciones. tributarias de los
contribuyentes involucrados;

b) Deteccién oportuna del incumplimiento tributario de los sujetos que han efectuado

. importacién de bienes y han estado sujetos a las percepciones del impuesto;

c) Asegurar el pago de la obligacion tributaria que generan las operaciones sujetas a

control, a través del cobro anticipado de un porcentaje del importe que genera la

/o operacion de venta,

{/ /"' d) Evitar que las deudas tributarias autodeclaradas por el mismo importador,

- informadas por el cliente del importador o determinadas por Sunat, queden impagas,
s y

- e) Evitar que el incumplimiento tributario, especialmente el que se refiere al no pago

/ del Impuesto General a las Ventas por parte de los comerciantes informales, o de

. aquellos que no cumplen con la obligacién, genere competencia desleal contra

aquellos que si cumplen.



Alega que una muestra de las bondades del Régimen son los resultados obtenidos desde
su vigencia (fojas 143-145), segun los cuales se demuestra que 1) Se ha reducido el
nimero de agentes que importaban bienes para comercializarlos y que no se
encontraban inscritos en el Registro Unico de Contribuyentes (RUC) o que, teniéndolo,
110 lo utilizaban para evitar ser detectados por la Sunat y evadir el pago de impuestos; y,
7 2) la permitido reducir las brechas de incumplimiento relacionadas con la presentacion
/ de Jas obligaciones tributarias y la declaracion de la obligacion tributaria.

7
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31. En respuesta a los alegatos de la emplazada, la recurrente sostiene, a fojas 196, que si la
/Administracién Tributaria sustenta el Régimen de Percepciones en tanto mecanismo
B ; / idoneo de lucha contra la evasion fiscal, no ha demostrado, en su caso especifico, que se
o / hayan realizado actos de evasign. Alega, por el contrario, que su empresa si cumple
puntuaimente sus obligaciones tributarias. ' :

732, Frente a este argumento cabe formular la siguiente pregunta: Coémo se justifica el

' Régimen en el caso de aquellos que si cumplen sus obligaciones tributarias? Para el
Tribunal Constitucional, el principio de solidaridad determina que en este caso en

v articular el interés publico imperante en la lucha contra la evasion fiscal —constatada
/in concretas actividades con altos indices de informalidad— deba predominar sobre el

sz

// [interés privado de quienes cumplen puntualmente sus obligaciones y también se

// / encuentran afectos por el pago de la percepcion. -
i /

33 El fundamento es que se trata de actividades que estadisticamente —conforme se aprecia

/ de los datos proporcionados en autos— son consideradas riesgosas en su generalidad y,

' por ende, no podria hacerse una distincion entre el presunto grupo de cumplidores y el

14 de no cumplidores. No obstante, conforme se sefial6 en el fundamento 28 supra, ello no
‘;’ O impide la evaluacion de la razonabilidad y proporcionalidad del Régimen, respecto de
: las circunstancias particulares de un contribuyente determinado. '
; § 5. La naturaleza del pago de percepciones del IGV y sus posibles efectos
confiscatorios

34.La naturaleza del pago sujeto a percepcion también ha sido cuestionada por la
i recurrente a fojas 196, alegando que este se aplica a un hecho imponible absolutamente
‘ , ajeno al que origina el pago del IGV, esto es, a la importacion y no a la venta, radicando
\ : / alli la inconstitucionalidad de dicho de pago, por no guardar coherencia con la
- estructura del impuesto.

an Asimismo sostiene que es ilogico el cobro de IGV por hechos futuros, vale decir,
i cuando alin no se genera la venta, la cual podria no realizarse.
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35. Por su parte la demanda arguye que el pago de la percepcidn no es sino un anticipo de
pago del IGV, el cual se descuenta del impuesto que en definitiva se debe pagar y que,
en caso de que exista un remanente, este se devuelve al contribuyente. Alega asimismo
que no es que se grave un hecho no producido sino que se cobra un porcentaje de un
impuesto que se generara a futuro, en cuyo supuesto la venta futura se presume como

un/}lgcho potencial de conﬁguracig’)n_real.

ya

/ 36. El Tribunal Constitucional concuerda con los argumentos de la demandada, toda vez
/// que,/ es indiscutiblq que las perce'pcion"e'gdel IGV no constituyen un nuevo tributo —
/ cdmo lo ha sostenido la demandante en reiterados escritos— sino mas bien se trata de
' }fagos a cuenta o anticipos de lo que posteriormente sera la obligacion definitiva de

/pago del IGV; es por-ello que en-1a liquidacion del IGV —restado el crédito fiscal- es
/ posible deducir del impuesto a pagar"la_s_’pqr_c'epciones declaradas en el periodo o el
/7 saldo no aplicado de percepciones'de periodos anteriores (articulo 4 de-la Ley 28053).

/ Por tales motivos no cabe afirmar que necesariamente y en todos los supuestos, a
/ consecuencia de la percepcién, el importador terminard adicionando mayor carga
/ impositiva al ingreso de su mercaderia al pais, lo cual ocurriria sdlo si la percepcién no
</ fuera un pago provisional, sino definitivo,

./ / 71./A nuestro juicio el perjuicio econémico alegado por la recurrente debido a la supuesta
1 / / /] falta de congruencia entre la obligacién accesoria y la principal, no es tal, por lo
7 ./ siguiente: a) si existe un nexo econdmico entre ambas obligaciones, pues la importacion
" se produce con expectativa de venta, es decir, el contribuyente sera necesariamente
- sujeto del Impuesto General a las Ventas; b) cuando la actividad principal de la empresa
/ es la importacién y venta de vehiculos (usados), conforme se aprecia de su Ficha RUC a
| fojas 10, el argumento que cuestiona el adelanto de pago por hechos “futuros e
& inciertos” deja de tener asidero, pues resulta impensable que una empresa constituida

~E para dichos fines mantenga su capital improductivo y no logre_consumar sus ventas a
futuro; c¢) suponiendo que puedan darse casos extremos, en los cuales la percepcion del
IGV determine un desmedro real en el capital de la empresa, con ‘claros efectos
negativos sobre inversiones futuras; tales supuestos necesitan ser demostrados, de lo
contrario se corre el riesgo de quedar en el plano de meras suposiciones y presunciones.

/38.Por lo tanto resulta gratuito apelar al principio de no confiscatoriedad, cuando no se
/S , aportan pruebas suficientes para su comprobacién. Respecto al principio de no
" confiscatoriedad en materia tributaria, este Colegiado ha advertido en reiterada
f . jurisprudencia lo siguiente:

— R,
e o i

/ (..) se transgrede el principio de rno confiscatoriedad de los tributos
( cada vez que un tributo excede el limite que razonablemente puede
o admitirse como justificado en un régimen en el que se ha garantizado
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constitucionalmente el derecho subjetivo a la propiedad y, ademds ha
considerado a esta como institucion, como uno de los componentes
bdsicos y esenciales de nuestro modelo de constitucion economica v
(STC N.° 2727-2002-AA/TC).
! Su contenido constitucionalmente protegido no puede ser precisado
en términos generales y abstractos, sino que debe ser analizado y
observado en cada caso, teniendo en consideracion la clase de tributo
y las circunstancias concretas de quiehes estén obligados a
sufragarlo. No obstante, teniendo en cuenta las funciones que cumple
en nuestro Estado democrdtico de Derecho, es posible afirmar, con
cardcter general, que se ftransgrede el principio de no
confiscatoriedad de los tributos cada vez que un tributo excede el
limite que razonablemente se admite para no vulnerar el derecho a la
propiedad. A 4
En los casos [en] que se alegue confiscatoriedad, es necesario que la

contrario, corresponderd atender este lipo de procesos en otra via,

/ ﬂ misma se encuentre plena y fehacientemente demostrada. De lo
/ , /’ / Ji

/" / / donde si puedan actuarse otros medios de prueba y proceda la

intervencién de peritos independientes que certifiqguen las
afectaciones patrimoniales a causa de impuestos. (STC 2302-2003-
AA/TC) :

Existe dificultad en la demostracion de confiscatoriedad en el caso de
los impuestos indirectos, como el selectivo al consumo, de ahi la
necesidad de mayores pruebas en estos supuestos, para demostrar,
por ejemplo, que el impuesto no fue trasladado, es decir, que el
recurrente asumid —sin derecho a crédito fiscal- la carga del mismo,
y, ademds, siendo asi, le trajo perjuicios a la economia de la empresa.
(STC 2302-2003-AA/TC)

j - Iy . . .
: / 39 En consecuencia las razones técnicas que hayan primado para determinar que en el
X

célculo de la percepcién se tome un valor referencial (Red Book) y no el precio de
compra del bien (valor FOB) o el precio del bien puesto “en el Pert (valor CIF),
unicamente podrian ser evaluadas en esta via si efectivamente se demuestra que son la
causa determinante de una afectacion real a la liguidez y patrimonio de la empresa
démandante, o, en todo caso, que tal afectacién se produce Si Sunat establece
requisitos irrazonables o retarda mas de lo debido la devolucién de la percepcion no
aplicada, en un caso en particular; puesto que, en lales supuestos, es claro que la
Administracién estaria apoderdndose de montos que no le son propios y, en
consecuencia, estaria privando arbitrariamente al contribuyente de la libre disposicion
de su capital. De ahi que este Colegiado considere pertinente precisar —conforme lo hizo
en el fundamento 23 de la STC 0004-2004-AVTC— que, independientemente de la
constitucionalidad o no del Régimen, todo contribuyente tiene habilitados los medios
legales correspondientes para cuestionar y, sobre todo, demostrar los efectos
confiscatorios que podrian generarse en su caso.
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Y es que la asuncién de deberes y mayores cargas fiscales al ciudadano no puede
imponerse sin una contrapartida en la Administracion Tributaria; vale decir, que debe
existir un contrapeso entre las exigencias impuestas al ciudadano y el accionar por
parte de la Administracion Tributaria, que debe ser diligente y respetuoso de los
derechos del contribuyente.

P

R

40 A fO_]aS 30 del cuadernillo del Trlbunal obran los alegatos de la emplazada. Sunat,
aﬁrma que la demandante no ha presentado solicitudes de devolucién de percepciones
reahzadas en exceso, lo que acreditaria que la percepcion fue razonable en su caso. Por
7u parte, la empresa demandante no ha contradicho-tal alegato.

41: Adicionalmente debe indicarse que en el expediente no obra documento alguno

" mediante el cual se sustenten de manera fehaciente los alegatos de confiscatoriedad

expuestos por la recurrente. Consecuentemente, no es posible generar certeza en el

juzgador sobre la veracidad de los mismos, desvirtuandose, en ese sentido, que la

exigencia del anticipo del IGV, en el caso de la empresa demandante restrinja su

; libertad de comercio de manera desproporcionada, amenazando su propia permanencia
- en el mercado.

.

-

- s 1 T
SR

§ 6. Analisis del trato diferenciado entre importadores de autos nuevos (gravados con
/7 4~ 3.5%) y usados (gravados actualmente con 5%), en la regulacion del Régimen de
L Percepclones del IGY

H

/I

/

{ 42 Respecto del tercer cuestionamiento contra el Régimen de Percepciones IGV, se
- advierte, en relacién con el monto mismo de la percepcidn, que este varia dependiendo
de la actividad realizada. A fojas 47, la recurrente ha sefialado que se violan los

SRR Lot S e
-
P e
. ~.

principios de igualdad ante la ley y de no discriminacion, en tanto se ha dispuesto un
“trato diferenciado para la.importacion de bienes usados (gravados primero con 10% vy
luego con 5%) frente a la importacion de bienes nuevos (gravados con 3.5%).

R N

43. Por su parte la demandada ha justificado la medida, a fojas 147, sefialando que la

importacién de bienes usados se ubica en un segmento diferenciado del resto de
importadores, debido al alto indice de evasion detectado en la comercializacion de este
;o tipo de bienes y a los margenes de utilidad y valor agregado del IGV que generan.

—— g e ¢

s . . . . . oz ye . .
f . £ 6.1 Pasos a seguir para verificar si una diferenciaciéon es vilida o si deviene en
v / _ discriminatoria

/" 44.Trente a los alegatos expuestos —independientemente de la revision posterior que
hagamos de la propia idoneidad de la Resolucion de Superintendencia como
instrumento normativo para regular la materia—, evaluaremos si la diferencia de trato




CADEL ;o
2,
e

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

resulta discriminatoria en el presente caso, mediante la aplicacion del Test de
Proporcionalidad en el juicio de la igualdad. Para ello se procederé a simular o trasladar
el analisis de la igualdad en la Ley al caso de este instrumento normativo infralegal: la
Resolucion de Superintendencia, que actia como norma reglamentaria.

45. En diversa jurisprudencia este Colegiado ha desarrollado los alcances del principio de
~proporcionalidad en el examen de un supuesto de eventual contravencion al derecho-
principio de igualdadzg estableciendo los pasos que han de efectuarse para ello:
1/ Primer paso: Verificacion de la diferencia normativa
En esta etapa, debe analizarse si el supuesto de hecho acusado de discriminacion es
igual o diferente del supuesto de hecho que sirve de término de comparacion
(tertium comparationis). De resultar igual, la medida legislativa que contiene un
7/~ tratamiento diferente-deviene en inconstitucional por tratar de modo diferente a dos -
supuesto de hecho similares. De resultar diferente, entonces debe proseguirse con
los siguientes pasos del test.

2. Segundo Paso: Determinacién del nivel de intensidad de la intervencién en la
igualdad, que puede dividirse en distintos grados:

! a) Intensidad grave.- Cuando la discriminacién se sustenta en los motivos
' proscritos por el articulo 2.2 de la Constitucién (origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinién, condicién economica) y, ademas, tiene como consecuencia el
impedimento del ejercicio o goce de un derecho fundamental (v.gr. derecho a la
participacién politica) o un derecho constitucional.

b) Intensidad media.- Cuando la discriminacién se sustenta en los motivos
proscritos por el articulo 2.2 de la Constitucién, y, ademds, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de .un derecho de rango
meramente legal o el de un interés legitimo.

¢) Intensidad leve.- cuando la discriminacion se sustenta en motivos distintos a los
proscritos por la propia Constitucién, y, ademéds, tiene como consecuencia el
impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente legal o el

de un interés legitimo.

/ ' 6 3 Tercer Paso: Verificacion de la existencia de un fin constitucional en la

o diferenciacion.

o/ La existencia de una diferente regulacién normativa o de un trato distinto debe ser
// ‘ apreciada en relacién con la finalidad constitucional de la medida legal adoptada

2 GSTC 0045-2004-A1/TC, 004-2006-AVTC, 0025-2005-Al/TC, 0026-2005-AVTC y 0018-2003-Al/TC.

W‘Fﬁ,‘r"‘l‘rr:-frfw L7
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sobre determinada materia. El establecimiento de una diferenciacién juridica ha de
perseguir siempre un fin constitucional. Si la medida legislativa que establece un
trato diferente a supuestos de hecho diferentes no contiene un fin constitucional,
entonces tal medida resulta inconstitucional. Si contiene un fin constitucional,
entonces corresponde dar el siguiente paso.

Subprincipios

. Cuarto Paso: Examen de idoneidad

Este paso exige que la medida legislativa que establece la diferencia de trato deba
ser congruente con el fin legitimo que se trata de proteger. En otras palabras, se
evalta si la medida legislativa es idénea para conseguir el fin pretendido por el
Legislador. Por el contrario, si se. verifica- que la medida adoptada por el
Legislador no guarda ninguna relacién con el fin que trata de proteger, esta
limitacion resultara inconstitucional. . :

. Quinto Paso: Examen de necesidad

En esta etapa, debe analizarse si existen medios alternativos al optado por el
_eglslador que no sean gravosos o al menos ‘lo sean en menor intensidad. Se
comparan dos medios idéneos, el optado por el Legislador y el hipotético
7alternativo.

N 6 Sexto Paso: Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién

De acuerdo con el examen de proporcionalidad en sentido estricto, también
conocido con el nombre de ponderacion, para que una intromisién en un derecho
fundamental sea legitima, el grado de realizacién de la finalidad legitima de tal
intromision debe ser, por lo menos, equivalente al grado de afectacion del derecho
fundamental.

En otros términos la proporcionalidad en sentido estricto exige la comparacién entre
dos pesos o intensidades: 1) aquel que se encuentra en la realizacién del fin de la
medida legislativa diferenciadora; y, 2) aquel que radica en la afectaciéon del derecho
fundamental de que se trate, de manera que la primera de estas deba ser, como se ha
mencmnado por lo menos, equivalente a la segunda.

Debe advertirse que conforme se expuso en la STC 0045-2004-AV/TC la forma de
aplicacién de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion ha de ser sucesiva. Primero, se ha de examinar la idoneidad de la
intervencion; si la intervencién en la igualdad —el trato diferenciado- no es iddnea,
entonces serd inconstitucional; por tanto, no corresponderd examinarlo segin el
subprincipio de necesidad. Por el contrario, si el trato diferenciado —la intervencidn-
fuera idéneo, se procedera a su examen de acuerdo con el subprincipio de necesidad. Si
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aun en este caso, el trato diferenciado superara el examen bajo este principio,

correspondera someterlo a examen de proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion.

| 6.2 Aplicacion del Test de Proporcionalidad en el juicio de igualdad del articulo 4 de
B la Resolucion de Superintendencia N.° 203-2003-SUNAT, sustituido por la s
: ~. Resoluciones N.” 220 2004 SUNAT 274-2004 SUNAT y 224-2005-SUNAT

1/ 46. \l'emendo en cuenta lo senalado pasaremos a verlﬁcar si la diferencia del porcentaje a
/ hpllcar por percepcion del IGV en el caso dé la importacion de autos usados frente a la
] /importacién de autos nuevos, vulnera el derecho a la igualdad de la demandante.

oy

&:’ . ® La existencia de una norma diferenciadora: En el presente caso el articulo 4 de las
' Resoluciones materia de impugnacion establece un trato diferenciado respecto del
porcentaje de percepcion, en funcion de si el importador nacionaliza bienes usados
o no. En efecto, tal disposicién establece que cuando el importador nacionalice
bienes usados, el monto de la percepcion serd de 5%, y de 3.5% si no se encuentra
en ese supuesto. '

Lu existencia de distinta situaciones de hecho: Estamos frente a supuestos distintos
ya que se ha establecido una diferenciacion entre importadores de vehiculos nuevos
(tertium comparationis) e importadores de vehiculos usados.

En consecuencia al haberse constatado la aplicacion de una norma diferenciadora

" para dos situaciones de hecho distintas, corresponde determinar si dicho trato se
A justifica.
P e [ntensidad de la intervencion normativa: Conforme a los pardmetros expuestos, en
1 . ., . . N

__el presente caso, el grado de intervencion legislativa debe ser calificado como leve,

al sustentarse en motivos distintos a los expresamente proscritos por la
3 Constitucion, y tiene como consecuencia el impedimento del goce de un interés
v legitimo (pagar un porcentaje menor en la percepcion o, lo que es lo mismo, aplicar
el mlsmo porcentaje de percepcion a la importacion de vehiculos, independiente de

: si s¢ ‘trata de nuevos o usados).
! /
1' o Fin de relevancia constitucional en la diferenciacion: Las Resoluciones de
_ Superintendencia cuestionadas —al amparo de la Ley 28053— han sido dictadas con
A ‘ la finalidad de combatir la informalidad y la evasion fiscal; y seglin los argumentos

// ;’ de los demandados, lo que se busca con ello es justamente situar en igualdad de
/ / " condiciones de competencia a los contribuyentes, elimindndose el elemento
L , distorsionador, que es el incumplimiento tributario. Dentro de este objetivo general,

/" , se han establecido objetivos especificos, de ahi que, al identificarse los distintos




/

/

/

grados de incumplimiento tributario, se hayan fijado mayores porcentajes de
percepcion segun mayores riesgo de evasion.

Ello encaja con los fines del articulo 44 de la Constitucién, que establece que son
deberes del Estado “(...) promover el bienestar general que se fundamenta en la
Jjusticia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion [...]”. Promover el
bienestar general es, justamente, impulsar a todos los ciudadanos a cumplir sus
ol;iigaciones tributarias, combatiendo la informalidad y la evasion fiscal en la
iritensidad que cada caso amerite.

I

/ .

. :/'Examen de Idoneidad: El medio empleédo por la ley resulta congruente con la
/ finalidad perseguida. En efecto,en primer lugar, de lo expuesto en los fundamentos

7 a 41 supra, la utilizacién del tributo (anticipo del IGV) con fines adicionales al
recaudatorio —como en-el caso de la luchd contra la evasion fiscal- resulta un medio
adecuado, conforme a los fines del Estado Social y Democratico de Derecho.

En segundo lugar, el establecimiento de porcentajes diferenciados de monto de
ercepcion al interior del referido Régimen resulta idoneo, pues, conforme se alega
fojas 36 del cuademnillo del Tribunal: a) el grado de incumplimiento tributario es

jacentuado en los importadores de bienes usados, donde solo el 8% no presenta

*inconsistencias en la DJ del IGV; b) dado el nivel de deuda tributaria exigible

" -existente, se hace necesaria la aplicacion de un tratamiento diferenciado del resto de

" importadores, a fin de asegurar el cobro del IGV, evitandose asi el incremento de la
deuda tributaria que en comparacion con el resto de importadores es
proporcionalmente superior.

Examen de Necesidad: En esta fase, este Colegiado considera que no se ha podido
demostrar la existencia de medios alternativos menos gravosos para conseguir el fin
constitucional alegado. '

Adicionalmente debe indicarse que la recurrente no ha mencionado cual —en su
opinién— debia ser el medio idoneo menos gravoso a aplicarse; y ello es asi debido a
la aparente contradiccién de sus argumentos, cuando, por un lado, cuestiona la
existencia del propio Régimen, mientras que, por el otro, cuestiona Unicamente el
"disefio porcentual de la percepcion al interior del Régimen. '
Por su parte, en relacion con el establecimiento de porcentajes de percepciones del
IGV, la demandada a fojas 153, ha sefialado que el Régimen resulta menos gravoso
frente a otras opciones, consistentes en el establecimiento de restricciones 0
- condiciones a la libre importacién de mercancias, tales como: a) solicitar capital
minimo que garanticc cualquier contingencia, b) cartas fianzas renovables
periodicamente a fin de garantizar el pago de la deuda tributaria por futuras
fiscalizaciones; ¢) no autorizar la impresion de comprobantes de pago a los
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importadores con deuda tributaria exigible; d) permitir la importacién sélo para
aquellos contribuyentes que tengan la condicion de buen contribuyente o agente de
retencion.

Conforme a lo expuesto, para el Tribunal Constitucional, el otorgamiento de
distintos porcentajes aplicables al interior del Régimen de Percepciones (medio
- empleado) resulta una medida de intervencién de una intensidad menor o menos
| gravosa en comparacion con la aplicacién al importador de autos usados de alguna
. de las medidas alternativas sefialadas por la Sunat (medios hipotéticos), puesto que
seria mas bien alli, donde se verificaria el trato desigual y arbitrario.

En conclusion para.conseguir el fin eonstitucional esperado —incentivar y asegurar

i el pago oportuno del Impuesto General a las Ventas—, el régimen de pago a cuenta

1 del IGV es una medida necesaria’y preferible frente a otros medios mas gravosos
‘ que afectarian las libertades econémicas de la recurrente.

Proporcionalidad en sentido estricto: Corresponde evaluar lo siguiente:

| PONDERACION

[ntenSIdad de la intervencion en la
igualdad

Grado de realizacién u optimizacion del
fin constitucional

La intervencion en la igualdad se
sustenta en motivos distintos a los
expresamente proscritos por la
Constitucién en el articulo 2.2, y
tiene como consecuencia el
impedimento del goce de un
interés  legitimo  (pagar un
porcentaje’ menor por percepcion
del IGV, o lo que es lo mismo, que
se aplique el mismo porcentaje de
percepcion que a la importacion de
vehlcﬁlos nuevos)

-

Combatir la informalidad y la evasién
fiscal del pago del IGV, en funcion de la
intensidad evasiva demostrada en cada
caso; lo cual se sustenta en el articulo 44
de la Constitucion, que establece que son
deberes del Estado “(..) promover el
bienestar general que se fundamenta en la
Justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacion [...]".

Precisamente, se promueve el bienestar
general cuando el mayor peso tributario
capaz de asegurar la satisfaccién de
necesidades sociales, no recae, injusta y
exclusivamente, sobre los contribuyentes
que cumplen sus obligaciones fiscales.

./~ " Eneste ultimo nivel se evalua si el grado de intervencion es por lo menos equivalente al
/ ’ de realizacion del fin constitucional esperado. En ese sentido, corresponde establecer un
balance entre el grado de intervencion en la igualdad —al cual se ha determinado el nivel
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leve— y el grado de optimizacion del fin constitucional de lucha contra la infareTad y
la evasion fiscal.

De lo debatido en autos no se observa que la medida adoptada sacrifique principios o
derechos fundamentales de la recurrente‘adlclonales a su interés legitimo de querer
pagar un porcentaje m(;nor ‘por percepcién, del IGV; o lo que es lo mismo, que se le-
‘aphque el mismo porcentaje de percepc1on que en el caso de la importacién de
~vehiculos nuevos. : o

l

// En efecto a lo largo del expediente no se ha determinado que se haya dispensado un
/ “trato diferenciado con efectos directos en el derecho de propiedad, considerando el
. . minimo porcentaje diferencial (1.5%) o la libre competencia de la recurrente, en tanto el
ﬁ mercado de consumo de vehiculos nuevos y usados no es el mismo, como tampoco lo

son los riesgos potenciales que pueden producirse en uno u otro caso, respecto de
afectaciones al medio ambiente, a la seguridad vial e incluso a la propia vida, conforme
, este Colegiado pudo advertir en el caso de la circulacién de los llamados buses camion
/ (STC 7320-2005-PA/TC).

Por lo tanto este Tribunal concluye que existe proporcionalidad entre la finalidad

persegmda por el dispositivo legal en cuestién, y la diferencia porcentual en la
: %/ percepcion establecida segin el mayor o menor riesgo evasivo al ampararse en el
e “articulo 44 de la Constitucién (deber de promocién del bienestar general y el desarrollo
‘ / de la nacién).

/ Por consiguiente el tratamiento diferenciado que ha introducido el articulo 4 de la

/" Resolucidn de Superintendencia N.° 203-2003-SUNAT, sustituido por las Resoluciones
N.% 220-2004-SUNAT, 274-2004-SUNAT y 224-2005-SUNAT, no vulnera el derecho
£ a la igualdad de la demandante por cuanto la medida adoptada es idonea, necesaria y
éﬁ ; proporcionada con el fin constitucional que se pretende conseguir.

§ 7. El marco normativo del Régimen de Percepciones aplicable a la importacién de
; bienes y el ambito de proteccion del principio de Reserva de Ley cn materia
/ tributaria.

47. De fojas 31 a 33 del cuadernillo del Tribunal, la demandada sostiene que el Régimen de
Percepciones no solo se limita a las Resoluciones N.” 220-2004/SUNAT y 274-
2004/SUNAT cuya inaplicaciéon se solicita, puesto que estas solo modifican la
Resolucién de Superintendencia N.° 203-2004/SUNAT, que reglamenta el Régimen de

i/ Percepciones aplicable a la importacién de vehiculos. Mas atn, arguye que el respaldo




legal del Régimen de Percepciones se sustenta en la Ley 28053 (8.8.2003)*, que a tenor

de sus articulos 1y 2, sefiala lo siguiente:

e e

Articulo 1.- Obligacion tributaria en el Impuesto General a las
Ventas - T

P

1.1 Los sujetos del Impuesto General a las Ventas deberdn efectuar
un pago por el impuesto que causardn en sus operaciones
posteriores cuando importen y/o adquieran bienes, encarguen la

" construccion o usen servicios,, el mtsmo que serd materia de

percepcion de acuerdo a lo indicado en el numeral 2 del inciso c) del
articulo 10 del-Texto Umco Ordenado de la Ley del Impuesto General
a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, aprobado por el
Decreto Supremo N.° 055-99-EF y normas modificatorias. La SUNAT
podrd actuar como agente de percepcion en las operaciones de
importacion que ésta determine.

1.2 Se presume que los sujetos que realicen las operaciones a que se
refiere el primer pdrrafo del numeral anterior con los agentes de
percepcion designados para tal efecto, son contribuyentes del
Impuesto General a las Ventas independientemente del tipo de
comprobante de pago que se emita. A las percepciones efectuadas a
sujetos que no tributan el referido impuesto les serd de aplicacién lo -
dispuesto en el articulo 3 de la presente Ley, sin perjuicio de la
verificacion y/o fiscalizacion que realice la SUNAT.

Articulo 2.- Responsables solidarios:

¢) Las personas naturales, las sociedades u otras personas juridicas,
instituciones y entidades puiblicas o privadas designadas:

1. Por Ley, Decreto Supremo o por Resolucion de Superintendencia
como agentes de retencioén o percepcion del Impuesto, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 10 del Cédigo Tributario.

2. Por Decreto Supremo o por Resolucién de Superinterdencia
como agentes de percepcion del Impiiesto que causaran los
importadores y/o adquirentes de bienes, quienes encarguen la
construccién o los usuarios de servicios en las operaciones
posteriores.

/3 Ley que establece disposiciones con relacién a percepciones y retenciones y modifica la Ley del Impuesto
General a las Ventas y Selectivo al Consumo.
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De acuerdo a lo indicado - en los numerales anteriores, los
contribuyentes quedan obligados a aceptar las retenciones o
percepciones correspondientes.

Las retenciones o percepciones se efectuardn por el monto, en la

oportunidad, forma, plazos y condiciones que establezca la
. Superintendencia - Nacional de Administracién Tributaria, la cual
} podrd determinar--la obligacion de llevar los registros que sean
/ necesarios. R ’

_ / 48. E/é/ta referencia muestra otro aspecto del régimen que ineludiblemente debe ser evaluado

& en sede constitucional, relativo al mecanismo formal que lo reviste. Esto es, determinar

g v/'si en el contenido de la Ley que habilita el cobro de la percepcion y la derivacion de la

A "materia a normas infralegales, se ha respetado el principio de Reserva de Ley en
materia tributaria.

/.-'/7.1 La Reserva de Ley en materia tributaria conforme a la jurisprudencia del
/ Tribunal Constitucional Peruano '

49. El primer parrafo del articulo 74 de la Constitucion establece que “los tributos se crean,
modifican o derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente por Ley o
Decreto Legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles 'y tasas,
los cuales se regulan mediante decreto supremo. Los gobiernos locales, pueden crear,
modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su
jurisdiccién y con los limites que sefiala la Ley”.

La potestad tributaria del Estado debe ejercerse, antes que en funcion de la ley, en
funcion de la Constitucién —principio de supremacia constitucional (articulo 51)-y de
los principios que ella consagra e informa. Dichos principios, por otra parte, constituyen
una garantia para los contribuyentes, en tanto establecen que no se puede ejercer la
potestad tributaria contra la Constitucién ni de modo absolutamente discrecionai 0

! arbitrario.

./ 50.Respecto al contenido de la Reserva de Ley, este Colegiado ha tenido oportunidad de
: ¢ pronunciarse en dos casos en los cuales se cuestiond, por un lado, la alicuota del
‘/ 7, Impuesto (SSTC 2762-2002-AA/TC, 2302-2003-AA/TC)), y, por el otro, el
1 establecimiento de sujetos pasivos del tributo (STC 3303-2003-AA/TC), por cuanto, en
| ambos casos, la regulacion efectuada via norma infralegal excedia los limites de la
T Reserva de Ley. En esa oportunidad, se sefial¢ lo siguiente:

e
o,

/ : La Reserva de Ley en materia tributaria es una reserva relativa, ya
\.\ que pucde admitir excepcionalmente derivaciones al Reglamento,
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siempre y cuando, los pardmetros estén claramente establecidos én la
propia Ley.
El grado de concrecién de los elementos esenciales del tributo en la
Ley es mdximo cuando regula el hecho imponible y menor cuando se
trata de otros-elementos; pero, en ningun caso, podrd aceptarse la
entrega en blanco de facultades al Ejecutivo para regular la materia.
La regulaczon del hecho imponible en abstracto —que requiere la
mdxima observancia, del principio- comprende la descripcion del
hecho gravado (aspecto material), el sujeto acreedor y deudor
tributario (aspecto personal), el momento del nacimiento de la
obligacion tributaria (aspecio tempor al) y el lugar de su acaecimiento
(aspecto espaczal)
En algunos casos, por razones tecnlcas puede flexibilizare la reserva
de ley, permitiendo la remisién de .aspectos esenciales del tributo a
ser-regulados por cl reglamento, siempre y cuando sea la Ley la que
establezca los limites al Ejecutivo.
Podra afirmarse que se ha respetado la reserva de ley, cuando via ley
o norma habilitada, se regulen los elementos esenciales y
determinantes para reconocer dicho tributo como tal, de modo que
todo aquello adicional pueda ser delegado para su regulacién a la
| norma reglamentaria en términos de complementariedad, mas nunca
| /! de manera independiente.
/ ,," £ El maximo escalon posibilitado para regular excepcionalmente la
¢

g,
i
H

, materia serd el Decreto Supremo y dentro de los pardmetros fijados
| I por ley. (FJ 12, STC 3303-2003-AA/TC, para la regulacién de los
i : sujetos pasivos)

" 51. Conforme lo ha sefialado Sunat la regulacion del Régimen de Percepciones parte de una

base legal habilitante, concretamente los articulos 1 y 2 de la Ley 28053, que modifica

y sustituye el Ley del Impuesto General a las Ventas y Selectivo al Consumo. No

obstante, segiin.ha manifestado. este Colegiado en la jurisprudencia precedente, la sola

{ habilitacion no resulta satisfactoria por si misma a efectos de poder afirmar que el

principio de Reserva de Ley en materia tributaria haya sido respetado, siendo necesario

evaluar si la Ley habilitante, por lo menos, establece una regulacién minima de su
contenido.

UL
v,

<.

52. Al desarrollar la doctrina jurisprudencial sobre el Principio de Reserva de Ley expuesta

en el fundamento 50 supra, el Tribunal Constitucional ha admitido la relativizacion de
, la reserva, en el entendido de que exigir una regulacién extremadamente detallista o
7','{ condiciones rigurosas en algunos casos concretos podria resultar antitécnico e, incluso,
/.7 inconveniente para la propia proteccion de otras finalidades constitucionales igualmente
/ / ’ © valiosas, como es ¢l caso de la lucha contra la informalidad y la evasion fiscal.
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53. No obstante también fue claro en precisar que, aun en estos casos, la relativizacién de la
materia no debe ni puede suponer jaméis poner en riesgo su propia efectividad o
representar su vaciamiento total, mediante remisiones en blanco o sin parametros
suficientes a la norma reglamentaria. Evidentemente, la evaluacién sobre qué debe
entenderse por esa regulacmn minima o suficiente, sera una cuestion a ponderarse en
cada caso, dependiendo del t1po de- trlbuto y las. circunstancias que lo rodeen, siendo
imposible establecer,” a przorz criterios estdndares generalizados para todos los
supuestos. o '

i
|
i

En todo caso cualquier consideracion respecto a los parametros “suficientes” debcra

;o ) atender a que el objetivo es que la’ Admlnlstracmn tenga pautas claras de actuacion
d // évitando la discrecionalidad abierta,’ esto €s, ‘pardmetros que sirvan justamente para
' // controlar la legitimidad de su actuacion®.

54. No debe olvidarse que la Reserva de Ley constituye un principio garante de la voluntad
( . del ciudadano frente a exigencias de caracter tributario; de ahi que su inobservancia
- mediante habilitaciones o remisiones extremadamente abiertas a normas reglamentarias
termine por exponer al ciudadano a la discrecionalidad de la Administracién y, con ello,
al riesgo de ser objeto de posibles actos de arbitrariedad.

7.2 El agente de percepcion del IGV y la observancia de la Reserva de Ley

554 El agente de percepcion, segtn lo define Héctor Villegas®, “es aquel que por su funcion,

'actzv:dad oficio o profesion estd en una situacion tal que le permite recibir del

! 'contrzbuyente un monto tributario que posteriormente debe depositar a la orden del

/ " Fisco, siendo habitual que el agente de percepcion proporcione al contribuyente un

" servicio o le transfiera o suministre un bien, lo que le da la oportunidad de recibir del
contribuyente un monto dinerario al cual adiciona el monto tributario que luego debe
ingresar al fisco”.

En consecuencia, para su designacion, habra que observar si, por un lado, realmente se
Lo encuentra en la posibilidad descrita —capacidad de percibir—, y, por el otro, que tal

‘ /{;‘ designacidn, se haya efectuado mediante el instrumento normativo idoéneo. Y es que se
/' trata_de verdaderos sujetos pasivos del tributo, en calidad de responsables solidarios®,
u/lse/rtos en la relacion juridica tributaria a titulo ajeno.
/
/ *"En esos términos, ALGUACIL MARI, Pilar. Discrecionalidad Técnica y comprobacion tributaria de
/S valores Editorial Dialogo SL, 1999. Pdg. 32.

Buenos Aires. Pdg. 263.
'/ " ¢ Numeral 2, articulo 18 del Cédigo Tributario, y para el caso del TUO de la Ley del Impuesto General a
/ las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, aprobado por el Decreto Supremo N° 055-99-EF, el

4 / 3 VILLEGAS, Héctor. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 5.° edicion. Editora Depalma,
‘J

numeral 2 del inciso c) del articulo 10. -



56. Consecuentemente en tanto elemento esencial de identidad del tributo —en igual grado
de relevancia que el contribuyente directo—, su designacién también deberia estar
cubierta por la Reserva de Ley. No obstante, conforme se advierte de la Ley 28053
—norma habilitante de las Resoluciones de Superintendencia que se cuestionan en

_—autos— se ha previsto su determinacién abierta incluso via Resolucién de

: /Superintendencia, lo cual feslilta contrario a los alcances del principio de Reserva de
’/ 4/ Ley, recogido en el articulo 74 de la Constitucién. Por lo tanto, atendiendo, ademas, a
J 7 los criterios establecidos en la STC 3303-2003-Al{TC, es preciso sefialar que el

maximo grado de colaboracion en la regulacion de los elementos esenciales del tributo,
como el caso del sujeto pasivo, es, eXgépcio‘rialmente, el Decreto Supremo y no la

q 7 Resoluciéon Administrativa.” "

!
/

o —:@E.—.‘..-W

4 /

Con ello no se quiere negar cualquier posibilidad reglamentaria por parte de la
- Administracién Tributaria, sino solo aquella referida a los elementos esenciales del
tributo, cuyo niicleo debe estar contenido en la Ley y, a modo de integracion o
complementariedad, en el Decreto Supremo, bajo los alcances derivados del mandato
de la propia Ley. ‘

5//. En esa linea debe sefialarse, adicionalmente, que la defensa de la demandada tampoco

;" . ha proporcionado alguna explicacion técnica, capaz de justificar de manera objetiva y

! ’ razonable la necesidad de una regulacion reglamentaria en este caso concreto, que
/] "/ pueda y deba ir mas alla de las posibilidades de un Decreto Supremo, sujeto, ademas, a
g/ 7 los pardmetros de Ley.

H £

1

4 58. Ahora bien aun cuando la Ley en cuestiéon disponga en su articulo 1.1 que la Sunat
podré actuar como agente de percepcion en las operaciones de importacion, lo cierto es
que el articulo 2 de la referida Ley establece la posibilidad de que tal designacion se
haga indistintamente por Decreto Supremo o Resolucion'de Superintendencia, dejando
claramente al libre arbitrio de la Administracién Tributaria la regulacion de esta
materia, lo cual resulta abiertamente inconstitucional por las razones expuestas
precedentemente. :

| 59. Més alin también se aprecia carta abierta para regular componentes del Régimen, tales
| como el propio monto de la percepcién, a discrecionalidad directa y exclusiva de la
J - Administracién Tributaria, anulandose, de este modo, cualquier posibilidad de que, por

" 1o menos, sea sujeto a un posterior juicio de legalidad, pues no existen criterios, limites
‘ .+ 4 ni pardmetros que permitan evaluar si la Administraciéon desbordd el contenido de la
/ '/ ‘/ Ley. De este modo, podria llegarse al absurdo de que la Sunat pueda fijar porcentajes

s

/7 . irrazonables, en los que no medie criterio técnico alguno y sobre los cuales no deba
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ninguna explicacién al Legislador, dando muestra clara de la deslegalizacién en blanco
de la materia.

A este respecto hemos senalado que las percepc1ones del IGV, evaluadas en el presente
caso, tienen naturaleza de pagos a cuenta o anticipos, esto es, son obligaciones de

/ 7y caracter temporal y no definitivo, como en el caso de los tributos. No obstante, ello no
,/ exime al Legislador para que en su regulac1on prescinda del principio de Reserva de
/ Ley y habilite a un érgano admlmstratlvo para su regulac1on

60 Por 10 antes expuesto el Tribunal Constitucional coincide con lo sostenido por Osvaldo
/ Casas’, en el sentido de que“(..) la gjercitacion de la facultad de instituir pagos a
cuenta de los tributos —anticipos, yetenciones y percepciones— por parte de la
; Administracion no puede ser objeto de decisiones discrecionales, por lo que la Ley
/ debe reglar con la mayor precision los mdrgenes dentro de los cuales pueden
. instrumentarse lus medidas (porcentajes mdximos, topes, etc), para evitar que, a través
ﬁ; estas prestaciones independientes del gravamen que en definitiva deba ser oblado,
Se recree un sistema perverso que genere a los contribuyentes sistemdtica y
’cromcamenre saldos a favor, con la consiguiente pérdida o disminucién del capital de
/ trabajo

61 En consecuencia, no es que las Resoluciones cuestionadas-sean inconstitucionales por si
7 mismas, sino que la inconstitucionalidad proviene de la norma Legal que las habilita y
/ les traslada el vicio. Por ello, la adecuacién de la formalidad del Régimen de
/ Percepciones a los principios constitucionales tributarios debe empezar por la propia

/ Ley que le sirve de base.

/

§ 8. Los fundamentos de la sentencia prospectiva y su aplicacién al presente caso

62. Mediante la técnica de las sentencias prospectivas y cuando las circunstancias del caso
lo ameriten, el Tribunal Constitucional modula los efectos de su fallo pro futuro o, lo
que es lo mismo, lo suspende en el tiempo®, con el objeto de que el Legislador o de
suyo el Ejecutivo subsanen las situaciones de inconstitucionalidad detectadas en las
normas evaluadas. La modulacion de tales efectos, propia de un proceso de
inconstitucionalidad, también es trasladable al proceso constitucional de amparo,
cuando se haya detectado un estado de cosas inconstitucionales’.

71 CASAS, José Osvaldo. Deréchos y Garantias Constitucionales del Contribuyente. A partir del principio de
Reserva de Ley. Ad —hoc, Buenos Aires. 2002. Pdg 638.
¥ El Tribunal Constitucional aplicé la suspension de los efectos del fallo pro futuro en las STC 023-2003-
AI/TC, STC 0004-2006-A1/TC, STC 0006-2006-AI/TC (Justicia Militar), 00030-2004-Al/TC,(Nivelacion de
pensiones).

=* % El Tribunal Constitucional aplicé por primera vez el criterio del estado de cosas mconstuuc:onales y los

efectos de las sentencia, en la STC 2579-2003-HD/TC.
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63. Detectada la inconstitucionalidad formal del Régimen de Percepciones del IGV, que
evidentemente no solo atafie a la situacién del demandante ~interpartes— sino a todas
las personas sujetas al Régimen, la razon fundamental que obliga a este Colegiado a
aplicar este tipo de sentencias en este caso se sustenta en las implicancias negativas que
podria generar un fallo con efectos inmediatos en el plan de lucha contra la evasion
fiscal y en la propia recaudacion del impuesto; mas atn, considerando que en el estudio
del caso no se han detectado vicios de 1nconst1tu010na11dad respecto a las cuestiones de
fondo. "

64. Y es que una de las funciones del Tribunal en el Estado Constitucional es lograr la
»eﬁcac1a integradora del sistema juridico, buscando salvar las imperfecciones del
31s/tema a través de decisiones ponderadas, evitando que en dicho ejercicio no se genere
una situacién mas gravosa que la imperante mientras subsistia la inconstitucionalidad
deétectada. :

65 / Por consiguiente este Colegiado considera prudente otorgar un plazo al Legislador para
' que corrija las imperfecciones detectadas respecto a la Reserva de Ley, plazo que vence

/ el 31 de diciembre del 2007. Durante el referido periodo, la aplicaciéon del Régimen

conforme a su actual regulacion subsiste; no obstante, ello no impide que los
contribuyentes puedan cuestionar los efectos confiscatorios del Régimen en su caso .
particular, conforme se sefialé en el fundamento 39 supra.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucién Politica del Peru

HA RESUELTO

. Declarar INFUNDADA la demanda respecto al alegato de confiscatoriedad, conforme a
lo expuesto en los fundamentos 34-41 de la presente sentencia.

. Declarar INFUNDADA la demanda respecto al supuesto trato discriminatorio entre
importadores de autos nuevos ¢ importadores de autos usados al interior del Régimen de
Percepciones, conforme a lo expuesto en los fundamentos 42-46 de la presente.

. Habiéndose detectado el estado de cosas inconstitucionales en lo referido al ambito
formal de la Reserva de Ley, los efectos de la presente sentencia se suspenden en este
extremo, hasta que el Legislador regule suficientemente el Régimen de Percepciones
IGV, en observancia del principio constitucional de Reserva de Ley, en un plazo que no
exceda del 31 de diciembre del 2007. " R —
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:\. : S - _ .. EXP. N.° 06089-2006-PA/TC
. S .- - TACNA
: ' * EXPRESS CARSS.C.R.L.

4. Lo dispuesto en la presente sentencia, especifitamente en el punto anterior, no restringe
el derecho de los contribuyentes de cuestionat losefectos confiscatorios que el Régimen
‘ de Percepciones pudiera generar 2iy'sis taso en particuldr, conforme a lo sefialado en los
& fundamentos 39 y 65 de la presente.
- 4

Publiquese y notifiquese.
SS.

‘GONZALES OJEDA .
ALVA ORLANDINI
GARCIA TOMA
VERGARA GOTELLI ~
MESIiA RAMIREZ

Ui Janizi Flgaity Rivadeneyra
SECRETARIC RELATOR (2
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