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RESUMEN EJECUTIVO

Una de las actividades mas reguladas en el sector de juegos de azar es el de casinos y
tragamonedas en virtud de las externalidades negativas que genera, entre ellos, la
ludopatia, lo cual ha conllevado que el Estado busque desincentivarlo. Una forma de

lograr dicho propdsito es a través de la imposicién de impuestos.

En efecto, ademas del pago del impuesto a la renta que grava el 29.5 % de sus ingresos
y del impuesto al juego, tributo creado especialmente para este sector cuya tasa es del
12% de la renta gravable, el Estado ha decidido gravar a los casinos y tragamonedas

con un nuevo tributo, el impuesto selectivo al consumo.

La razon de este nuevo impuesto obedece, conforme sustenta el Estado, a tres
consideraciones como son: homogenizar la tributacién en los juegos de azar, que no se
asuman mayores gastos para el tratamiento de la ludopatia y, como fundamento

principal, la proteccion de la salud publica.

Es de resaltar que este impuesto incide en un 5% de los ingresos netos de las empresas
gue operan tales establecimientos de casino, lo que juntamente con el pago de los otros
tributos ya mencionados, afectaria en gran medida sus ingresos, no resultando ello
proporcional ni acorde a los lineamientos dados por el Tribunal Constitucional sobre la

afectacion al patrimonio de tales empresas.

Sin perjuicio de ello, resulta fundamental analizar si el impuesto dado cumple con la
finalidad propuesta, por lo que resultara necesario efectuar una ponderacion entre el
derecho de propiedad y la salud publica sobre el presente caso, con el fin de determinar

si se cumple con el objetivo y dentro de los parametros constitucionales.
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INTRODUCCION

Consideracion inicial

En el afio 2017, se registré en nuestro pais una disminucion en la recaudacion de
tributos, conforme lo manifestd la Superintendencia Nacional de Aduanas vy
Administracion Tributaria - SUNAT, especificamente, un 1.3% menos, atribuible
principalmente a diversos factores: el fendmeno del nifio ocurrido alrededor de los
primeros meses de dicho ano, el develamiento de los actos de corrupcion en los 6rganos
de gobierno, principalmente, en el sector construccién y, asi también, el retroceso en las

inversiones.

Sin embargo, dicha reduccion no resultaba imprevisto. Si bien en el 2014 se obtuvo
mayores ingresos para el tesoro publico, alrededor de S/95.395 millones, dicha linea no
se mantuvo en el 2015y 2016 y, con los resultados del ejercicio del afo 2017, se registrd

una reduccion significativa de los montos recaudados.

Es relevante sefialar que los recursos obtenidos se orientan para un adecuado uso del
gasto publico a fin de cubrir las necesidades de la poblacion, por lo que la recaudacién
decreciente que se habia venido obteniendo resultaba ser un tema de importancia para

el Estado.

En esa misma linea, Diaz Bravo & Anibal Rodriguez (2016) considera que los érganos
de gobierno deben realizar las acciones necesarias para cubrir las necesidades

publicas.

Es asi como el Estado Administracién encuentra un mandato que lo determina a
actuar en el sentido de dar satisfaccion a las necesidades publicas, necesidades
que pueden ser determinadas directamente por el Legislador, por el Jefe de Servicio
o del Gobierno y de la Administracion a través de la determinacion de politicas

publicas en un periodo de tiempo determinado. (p. 2)

Como es de verse, los tributos son relevantes puesto que coadyuvan a una mejor
eficiencia de nuestra economia y al sostenimiento del gasto publico en general. Es de
notar que dicha facultad recaudatoria y la imposicion de nuevos tributos por parte del
Estado no responde a una arbitrariedad, sino que ello se atribuye al poder tributario que

ostenta.

De modo tal que, en ejercicio de esta potestad, el Estado ha gravado a los ciudadanos

con el pago de tributos, como son los impuestos, contribuciones y tasas. Dicha




imposicion ha recaido también en diversos sectores econdmicos, por ejemplo, el sector
minero, consumo masivo, hidrocarburos y ahora ultimo sobre el sector de
entretenimiento, como son los juegos de azar y apuestas, con mayor especificidad, a

los juegos de casino y tragamonedas.

En efecto, producto de una delegacion de facultades por parte del legislativo al ejecutivo,
se emitié el Decreto Legislativo N° 1419, por el cual se modificé la Ley del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo. El propésito de la citada
modificacion respondia a una nueva imposicion tributaria, conforme lo sefiala su articulo

uno.

El Decreto Legislativo tiene por objeto incorporar dentro del ambito de aplicacion
del Impuesto Selectivo al Consumo a los juegos de casino y maquinas
tragamonedas, teniendo en cuenta que el consumo de estos servicios de la
industria del juego genera externalidades negativas. De este modo, ademas, se

coadyuva a la coherencia y homogeneizacién de la tributacion sectorial del juego.

(Decreto Legislativo N° 1419, publicado en el diario oficial EI Peruano, Lima, Peru,
13 de setiembre del 2018)

Como es de verse, con el decreto en mencidn se esta imponiendo un nuevo impuesto a
los casinos y tragamonedas. Es menester sefialar que previo a esta regulacion, dicha
actividad econdmica ya se encontraba sujeta al pago de otros impuestos: a) el impuesto
a la renta que, siendo empresas que realizan actividades comerciales, tributan como
tercera categoria y les corresponde el pago del 30% de sus ingresos y b) el impuesto al
juego, de caracter especial por la actividad que realizan, cuya tasa es el 12% sobre sus

ganancias.

En tal sentido, se esta aplicando un impuesto adicional que deben asumir producto de
su actividad, mas alla de que actualmente ya pagan impuestos con tasas porcentuales
altas en comparacién con otros sectores econdmicos. Asimismo, es necesario resaltar,
para un mejor panorama, que el impuesto al juego reemplazo, en los aios noventa, al
impuesto selectivo al consumo con el que se pretendia gravar a los casinos y

tragamonedas.

Por otro lado, en cuanto al argumento dado para gravar a este sector con el impuesto

selectivo al consumo, se indica que, en principio, la misma genera externalidades de



caracter negativo y que se pretende brindar el mismo tratamiento tributario a todo el

sector de juegos de azar.

Al respecto, se advierte que la norma no ha senalado mas alla de las dos premisas
generales expuestas en su contenido; sin embargo, por parte del Ejecutivo,
especificamente el Ministerio de Economia y Finanzas, y del debate sobre este

impuesto, se colige lo siguiente:

En primer lugar, cuando hacen referencia a la externalidad negativa, puntualizan sobre
la ludopatia, en el sentido que fundamentan que alrededor de un cinco por ciento de la
poblacion limefia se encuentra afecta a esta patologia, lo cual incide en la salud de los
ciudadanos que busca proteger y que al final es el Estado quien irroga gastos para que
se supere dicha adiccién. Por tal consideracion, pretenden desincentivar la actividad de

casinos y tragamonedas por medio de este impuesto.

En segundo lugar, con menor énfasis al punto desarrollado precedentemente, cuando
pretenden homogenizar la imposicion de este impuesto en todo el sector, quiere decir
que dicho impuesto ya se habia aplicado a otras areas del sector de juegos y apuestas,
por ejemplo, a los bingos, loterias, entre otros, por lo que se buscaba incluir las
operaciones de casinos y tragamonedas para que tributen por este impuesto ya que

formaban parte del sector de juegos.

Otro punto relevante para analizar es la configuracion técnica de este impuesto, siendo
que, al aplicarse un sistema especifico para gravarlo, ello permitiria, segun lo expresado
por el Ministerio de Economia y Finanzas, trasladar la carga de este impuesto al
consumidor, es decir, que éste pague el impuesto, buscando desincentivar, asi, dicha
actividad. Sin embargo, ello resulta contrario a lo indicado en la exposicién de motivos
de la norma cuando sefala que se gravaria alrededor del 5% de los ingresos netos de

las empresas, no asumiendo el consumidor carga alguna.

Aunado a ello, el porcentaje en mencién, mas el 12% del impuesto al juego y teniendo
en cuenta el pago del impuesto a la renta, se advierte una alta incidencia porcentual

sobre los ingresos de las empresas operadoras de juego.

Por su parte, las diversas empresas y asociaciones que forman parte de la industria del
juego han expresado su preocupacion sobre la reciente imposicion, puesto que ello
repercute no solo en pretender desincentivar sus operaciones, sino también en la
generacién de nuevas plazas de empleo, el poder asumir el pago de otros tributos, entre

otros factores.



Agregan, que se debe tener en cuenta que la Administracién tributaria recauda uno de
los mayores pagos por tributos en este sector, los cuales se encuentran destinados, en
diversos porcentajes, a los gobiernos locales, provinciales, al Ministerio de Comercio

Exterior y Turismo — como ente regulador -, al tesoro publico y al IPD.
Problema del tema central

El principal problema por advertirse esta vinculado a la salud publica que puede
encontrarse afectada por los juegos que se realizan en los casinos y tragamonedas,

como asi alega el Estado y que expone como sustento fundamental de su imposicion

Por otro lado, para el sector de casinos y tragamonedas, el pretender aplicarseles el
impuesto selectivo al consumo conlleva a una afectacion al derecho de propiedad, ello
debido a una errénea configuracion técnica del impuesto que se traduce en que la carga
tributaria sea asumida por las empresas titulares de autorizaciones de tales
establecimientos comerciales, es decir, como deudor del impuesto, lo cual tampoco se
condice con la naturaleza propia del tributo, sin que haya un real desincentivo del
consumidor, por lo que ello atenta contra el principio de no Confiscatoriedad, el cual

reviste caracter constitucional.

En efecto, con la imposicién de este tributo se advierte una posible vulneraciéon al

principio constitucional de no confiscatoriedad de los tributos.

Es decir, el impuesto selectivo al consumo tiene como naturaleza ser un impuesto
indirecto, por lo que, en principio, no gravaria la propiedad de la empresa, sino la
inversion o gasto que realizan los consumidores al momento de jugar y que con ello se
estaria cumpliendo con la traslacién de la carga impositiva del tributo; sin embargo, se
debe tener en cuenta que, tanto la base imponible como el sistema para determinar el
monto a pagar conforme lo ha planteado el Ejecutivo, no permite que, en los hechos, la
carga se traslade de forma efectiva al consumidor, por consiguiente, no habria

desincentivo alguno.

En esa misma linea de andlisis y conforme a lo mencionado en los primeros parrafos,
es imperante advertir que la creacion de este impuesto para el sector se origina en un
escenario en que hubo una menor recaudacién de impuestos, en referencia a los afios
anteriores, por lo que la nueva imposicién de este impuesto no obedeceria al supuesto
de la proteccidon de la salud publica de los ciudadanos, como se ha venido
argumentando, sino que la finalidad principal simulada es recaudatoria, lo cual si bien
es potestad del estado, se debe analizar hasta qué punto la empresa y, el sector privado

en general, tienen el deber de soportar la carga publica.



Sin perjuicio de ello, se considera pertinente hacer un estudio de la afectacién publica
que se le atribuye al sector. En efecto, la salud publica es de relevancia e implica, segun
lo ha expresado la Organizacion Mundial de la Salud, un bienestar fisico, mental y social,
por lo que, resultaria necesario identificar las acciones que habria tomado el Estado
para reducir dicha patologia por el cual argumenta haber incurrido en gastos para

afrontar ello.

Al respecto, solo se observa la creacion de una Comision Nacional para la Prevencién
de la Ludopatia que no ha desempefiado funcién alguna que resulte eficaz y, por otro
lado, la Ley para la Prevencién y Tratamiento de la Ludopatia en las Salas de Juego de
Casino y Maquinas Tragamonedas — Ley N° 29907 (en adelante, Ley de prevencion
contra la Ludopatia),que entré en vigor en el ano 2012, por el cual se dictan diversas
disposiciones y se crea un registro de ludopatas que, segun datos estadisticos, no ha

tenido incidencia alguna para disminuir la ludopatia en la ciudadania.

De lo expuesto, se advierte una contraposicion de posiciones entre del sector casinos y
tragamonedas y el Estado, puesto que mientras uno pretende que se dé cumplimiento
al principio de no confiscatoriedad, producto de la afectacion a su derecho de propiedad,
el cual tiene amparo constitucional; en el otro extremo, tenemos el derecho a la salud
publica que también tiene sustento constitucional, no teniéndose en consideracion la
finalidad recaudatoria puesto que ello se entiende como inherente a todo tributo, como
esta en el ISC, solo que lo que prevalece en este ultimo es, principalmente, su finalidad

extrafiscal, es decir, la finalidad recaudatoria se encuentra en segundo plano.

Justificacién de la investigacion

La hipotesis del presente articulo académico parte de la premisa de realizar un analisis
y/o evaluacioén de los derechos alegados por ambas posiciones, a efectos de ponderar,
sobre este escenario en especifico y cual tiene mayor prevalencia que la otra con
relacion al impuesto selectivo al consumo. Cabe indicar que, separadamente, tanto el
derecho de propiedad como la salud publica tienen la misma importancia y es por ello

que ambas reciben respaldo constitucional.

De tal manera, dicho analisis, 0 denominado también como test de proporcionalidad, se
realizara conforme a los criterios preestablecidos en la jurisprudencia constitucional,
teniendo en consideracion los lineamientos dados en el mismo sobre la aplicacion de

tales derechos y su relacion con la imposicién del nuevo tributo para el sector de juegos.



Resulta de igual relevancia realizar un analisis del costo-beneficio sobre la norma que
regula la nueva imposicién del impuesto selectivo al consumo a los casinos y
tragamonedas, para determinar si su aplicacion, en principio cumple con su finalidad
propuesta o, por el contrario, genera un desincentivo de inversiones, generando una
desaceleracion de dicha actividad, lo cual repercutiria en obtenciéon de ingresos de

tributos para la Administracion tributaria.
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CAPITULO |
. COMO SE REGULAN LOS CASINOS Y TRAGAMONEDAS?
ESTUDIO NORMATIVO E INCIDENCIA TRIBUTARIA

SUBCAPITULO I: VISION Y MARCO LEGAL DEL SECTOR

1.1 Antecedentes

Desde una restriccion hasta una prohibicion total, asi es como ha sido catalogada la
actividad del juego durante largos afios en diversos paises debido a los perjuicios
colaterales que éste pueda generar en la sociedad; sin embargo, gradualmente fue

obteniendo mayor participacion en el mercado.

Dicha gradualidad se debio, principalmente, a los beneficios econdmicos que generé
dicha actividad, como asi se suscitdé en el estado de Nevada en Estados Unidos, uno de
los primeros que abri6 las puertas a los juegos de azar, sin la aplicacion de restricciones
rigidas, ello a fin de superar el déficit econdmico del cual era objeto producto de la crisis

de 1929 que afectd a todo el pais.

Asi, los demas estados también optaron por permitir la apertura de salas de juego; pero
a la vez con una debida regulacion, por lo que decidieron crear una Comisién de Juegos
a fin de que supervise y fiscalice las operaciones de juego, asi como la imposicién de
sanciones. Con el transcurso del tiempo y los resultados econémicos obtenidos,
advirtieron que, producto de los mayores ingresos fiscales, éstos se podrian destinar a

diversas actividades, ya sea turismo, prevencion en temas de salud, entre otros.

De esta manera, se fue extendiendo la apertura de las salas de juego en diversas
regiones, principalmente, en paises de Centroamérica y Latinoamérica, siendo en este

ultimo en el que ha habido un mayor avance regulatorio de esta actividad.

En el caso peruano, este sector tuvo sus inicios de regulacién en los afios noventa,
cuando se aprobé en aquel entonces la norma para iniciar la formalizacién de este rubro,
el Decreto Legislativo N° 608, puesto que, hasta ese entonces, si bien habia salas de
juego, su crecimiento era desordenado y no se encontraba sujeto a un marco normativo

especifico para su actividad.




Posteriormente, se expidieron diversas normas en un intento de regular al sector hasta
llegar a la promulgacion de la Ley N° 27153 que data del afio 1999 y que es la que rige

a la fecha.

La finalidad de la Ley N° 27153 se encuentra prevista en su articulo 1° que indica lo

siguiente:

Regular la explotacion de los juegos de casino y maquinas tragamonedas a fin de
preservary proteger a la ciudadania de los posibles perjuicios o dafios que afecten
la moral, la salud y seguridad publica; asi como promover el turismo receptivo; y

establecer el impuesto a los juegos de casino y maquinas tragamonedas.

(Ley N° 27153, publicado en el diario oficial ElI Peruano, Lima, Peru, 09 de julio de
1999)

Asi, con la ley en mencién se buscé un crecimiento mas ordenado y regulado de esta

actividad.

Es de mencionar que esta Ley fue objeto de una accién de inconstitucionalidad, en el
cual se analizaron si diversos articulos se ajustaban a lo dispuesto en la Carta Magna.
El Tribunal Constitucional, mediante la sentencia N° 00009-2001-Al/TC, de fecha 09 de
enero del 2001, ratificod la constitucionalidad de la mayoria de los articulos objetos del
proceso y por, otro lado, declar6 fundada en parte la demanda, sefialando la
inconstitucionalidad de los articulos 38° y 39° de la Ley N° 27153, referente a la alicuota
del impuesto al juego, que era de un 20%, por considerarlo confiscatorio e
inconstitucional los plazos dados a las empresas operadoras de juego para cumplir con
lo dispuesto en la Ley, por considerar que vulneraba su seguridad juridica, todo ello
conforme se desprende los fundamentos décimo sexto, décimo séptimo y décimo octavo

de la referida sentencia.

Es de resaltar que el Tribunal declard la confiscatoriedad, no solo por la tasa del
impuesto, sino, como asi fundamenta, el impuesto recaia inicialmente sobre las
utilidades de la empresa, afectando su derecho de propiedad, por lo que ordend al

Congreso no solo reducir la tasa sino también el método o calculo para aplicarlo,

De igual manera, se tiene la sentencia N° 006-2006-PC/TC, de fecha 12 de febrero del
2007, el cual versaba sobre el conflicto de competencias entre el MINCETUR (como
parte del Poder Ejecutivo) contra el Poder Judicial, siendo que este ultimo habia emitido
resoluciones judiciales que contravenian las atribuciones constitucionales que gozaba

Mincetur para hacer cumplir las leyes y/o cualquier otra sentencia (fundamento vigésimo
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1.2

sexto), principalmente, porque eran contrarias a lo dispuesto en la Ley N° 27153 y
también porque se desvincularon de la sentencia N° 00009-2001-Al/TC emitido por el

propio Tribunal Constitucional.

Se considera necesario precisar que el impuesto al juego, que es de periodicidad
mensual, se constituye como un impuesto especial aplicable para las empresas
operadoras de casinos y maquinas tragamonedas que grava el 12% de la diferencia
entre el ingreso neto mensual y los gastos por mantenimiento de las maquinas
tragamonedas, conforme se regula en los articulos 38° y 39° de la Ley N° 27153. La
imposicion de este impuesto obedece, precisamente, al desincentivo que el Estado
pretende realizar de esta actividad, en relacion a las externalidades negativas que se le

atribuyen al sector.

Estudio de la normativa legal sobre las operaciones del sector

Nuestro pais, en comparacién con los demas paises latinoamericanos sobre la
regulacion del sector de juegos de azar, es el que mayor efectividad presenta y lo ha
venido realizando a través de la Direccion General de Juegos de casinos y maquinas

tragamonedas del MINCETUR, quien actia como ente regulador maximo del sector.

Asi, el presente acapite se va enfocar en el estudio de la normativa peruana que
enmarca todas las operaciones de los casinos y de las maquinas tragamonedas, a
efecto de un mejor entendimiento del mercado en que se desarrolla. Asimismo, se va
analizar cdmo incide esta regulacién en las externalidades que se le atribuye al sector,
como son la ludopatia y el blanqueo de capitales, asi como su consiguiente relacion con

temas de prevencion.

1.2.1 Sobre la Ley N.° 27153

Esta ley constituye la principal norma de analisis y pese a que data del afio 1999, aun
continla vigente y es la que rige actualmente, con la salvedad de algunas
modificaciones realizadas, en virtud del panorama y demanda para la apertura y

funcionamiento de los establecimientos comerciales.

Del estudio de la norma en mencion, la cual se encuentra compuesta por 51 articulos,

se observa que regula todo lo relacionado para la autorizacion, estructura, ubicacién y

13



debido funcionamiento de los casinos y las maquinas tragamonedas, asi como de las

entidades competentes que la fiscalizan.

En caso de la autorizacion, para que una empresa opere una sala de juegos, es
necesario que cuenta con la autorizacién por parte del ente regulador, es decir,
MINCETUR, lo cual se materializa mediante la expedicidon de una resolucion directoral
0, como se denomina en el sector, la autorizaciéon expresa, en el que se senala la
cantidad de maquinas tragamonedas y las mesas de juego autorizadas, asi como la
duracioén de dicha autorizacién, que en todos los casos, es por cinco anos conforme a

la presente norma materia de analisis.

Por otro lado, en cuanto a la ubicacion, la norma contempla que tales establecimientos
comerciales funcionen respetando una distancia minima de determinadas instituciones
como, por ejemplo, centros educativos, iglesias, grifos, lo cual responde a una

salvaguarda de la moral y seguridad.

En cuanto a su debido funcionamiento, se hace referencia, por ejemplo, a la
interconectividad en tiempo real que deben tener las maquinas de juego con MINCETUR
y SUNAT, el circuito de audio y video al interior del mismo siendo que se debe registrar
sus operaciones las 24 horas del dia, los softwares usados en las maquinas, se informe

sobre el procedimiento de entrega de premios, entre otros.

De igual manera, considero pertinente encauzarnos en aquellos articulos de la presente
norma que tenga vinculacion con la generacion de externalidades que se le atribuyen a

la industria del juego. Asi, tenemos los siguientes:

En el articulo 9° de la Ley se contempla cuatro supuestos de personas que se
encuentran prohibidas de ingresar a los establecimientos de casinos y tragamonedas,
por ejemplo, los que son menores de edad, aquellos que perturben seguridad y/o
tranquilidad de los demas asistentes, los que porten armas; sin embargo, se observa
qgue, en un inicio, la ley no contemplaba la prohibicion de ingreso en el caso de personas
con adiccion al juego. Es recién mediante la Ley de prevencién contra la Ludopatia, del

afio 2012, que se regula la restriccion para su ingreso.

Para la solicitud de autorizacion de funcionamiento, dispuesto en el articulo 14 de esta
Ley, se sefala una serie de requisitos para explotar un casino o un tragamonedas, pero
no se exige un requisito que se enfoque en la prevenciéon de ludopatia. Al igual que el
parrafo anterior, con la Ley de Prevencion de la Ludopatia, recién resultd exigible

documentacion sobre prevencion (plan de ludopatia)
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En cuanto a las obligaciones del titular de una autorizacién expresa, en el articulo 31°
se indica una serie de veinte acciones a las que se encuentra obligada la empresa, todas
vinculadas a las operaciones propias de cada establecimiento. A manera de ejemplo,
tenemos que deben asegurarse que las maquinas funcionen adecuadamente, la
cancelacion inmediata de los premios obtenidos por los clientes, procurar su seguridad
y salud al interior del recinto, remitir informacioén a las entidades que la regulan, que se

realice el pago oportuno de los tributos, entre otros.

Por otro lado, en el articulo 42 se regula el destino de los montos recaudados producto
del impuesto al juego. Asi, se contempla que un 30% sea destinado a las
municipalidades provinciales en los que se ubique el establecimiento comercial; 30%
para las municipalidades distritales, a fin de que ello sea invertido en infraestructura de
la localidad. Ademas, un 15% esta dirigido para la SUNAT, otro 15% para el ente
regulador que es MINCETUR para este sector y, por ultimo, el 10% de destina para

incentivar el deporte, por ello, se abona al IPD.

Es pertinente acotar que ningun porcentaje de la recaudacién esta destinado a temas
de prevencion, de salud publica o a reducir las externalidades que se le atribuye a esta

actividad.

Hasta ahora, se observa que la mayor parte de la regulaciéon se encuentra avocada al
funcionamiento de las salas de juego y es, en los cuatro ultimos articulos, en el que se

aborda sobre la externalidad atribuida a este sector.

En efecto, recién en el articulo 48°, el Estado toca el tema de la prevencion de la salud
publica mediante la conformacién de una Comisidon Nacional que se encargue de
difundir la prevencién de la ludopatia, asi como la rehabilitacion en caso de personas

gue se encuentren afectas por los juegos de azar.

En el articulo 49° se senala un listado de funciones de la referida Comisién, indicando

que su fin es resguardar a la poblacién sobre los efectos nocivos a la salud publica.
Al respecto, es menester indicar que la Comisién en mencién, dependiente del Ministerio
de Salud, no despliega a la fecha ninguna actividad relacionada a sus funciones.

Se observa, a la vez, que entre las otras funciones encomendadas a esta Comision

destaca la ejecucion de campafias preventivas para la ciudadania para desincentivar
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conductas patolégicas relacionadas con el juego; sin embargo, actualmente dicha labor
asignada a la Comision tampoco se encuentra reflejada en los hechos, es decir, no se

ha difundido ni en ningun medio de comunicacidn sobre el abuso excesivo del mismo.

Por ultimo, en cuanto al analisis de la Ley N° 27153, encontramos el articulo 51° que, a
diferencia del articulo 31°, refleja las obligaciones del titular en cuanto a la salud publica,
aunque destina unicamente dos incisos para ello, los cuales estan relacionados a la
publicidad (colocar un cartel al interior del establecimiento indicando que lo juegos de
azar son dafinos para la salud) y la prohibicion de distribuir fichas de juego de forma

gratuita.

Conforme se advierte del analisis de la Ley N° 27153, el sentido de dicha legislacion se
enfoca, principalmente, en la parte operativa de las salas de juego, siendo que el Estado,
haciendo énfasis en los efectos negativos que causa lo juegos de azar, solo dedica tres

articulos a la prevencion, en este caso, de la ludopatia.

Resulta importante indicar que los articulos 48 hasta el 51° recién fueron incorporados
mediante la Ley N° 27796, dos afos después de que entrara en vigencia la Ley N°

27153, cuando ello debid regularse en una primera oportunidad.

Cabe mencionar que hay dos proyectos de ley para reformar esta norma. La primera es
el proyecto N° 3463/2018-GL presentado por la Municipalidad de Lima el 28 de
septiembre del 2018, en el cual se busca modificar los incisos a) y b) del Articulo 42, a
fin de que los ingresos producto del impuesto al juego no se destinen unicamente para
obras de infraestructura, sino para toda ejecucién de inversiones en general que
coadyuven a la formaciéon de capital humano, fisico, principalmente, en financiar
inversiones publicas en el marco del Sistema Nacional de Programacién Multianual y

Gestion de Inversiones.

El segundo proyecto es el N° 4459/2018-CR presentado el 12 de junio del 2019,
impulsado por el congresista Roberto Vieira y otros parlamentarios. Los principales
cambios se avocan a que la finalidad principal de la norma debe ser preservar a la
poblacién de perjuicios que atenten contra su seguridad y salud, Modifica el articulo 25,
agregando que debe haber un inspector permanente en cada sala de juegos de casino,
a fin de que resuelva las discrepancias entre el cliente y la sala sobre las jugadas y se
busca modificar el Articulo 243-C del codigo penal, sefialando que la pena por
funcionamiento ilegal de casinos no recaiga solamente en el sujeto activo que incurrid
en dicho acto, sino también que la pena debe aplicarse a las autoridades municipales

que, producto de su inaccién, permitieron el funcionamiento ilegal de tales actividades.

16



Por ultimo, el proyecto propone que no se otorguen nuevas autorizaciones de
funcionamiento por 5 afos, a fin de que el Ejecutivo proponga reformas para

salvaguardar la salud y moral de las personas.

1.2.2 Sobre el Decreto Supremo N° 009-2002-MINCETUR

Como segunda norma materia de analisis encontramos a este decreto supremo que
viene a ser el Reglamento de la Ley N° 27153, el cual fue expedido en 13 de noviembre

del afo 2002, es decir, tres afios después de que se emitiera la Ley.

Esta norma refuerza la parte operativa y funcionamiento de las salas de juego,
centrandose en las autorizaciones, en el registro de los fabricantes, ensambladores e
importadores de las maquinas tragamonedas, el impuesto al juego vy tipificacion de
infracciones. Sin embargo, no aborda aspectos preventivos, es decir, no exige
documentacién alguna sobre las acciones preventivas de las empresas operadoras

frente a la ludopatia o blanqueo de capitales.

Si bien en el Titulo XI de este Reglamento, que contiene el uUnico articulo dedicado al
tema preventivo, realiza un mayor detalle de las labores que iba asumir la Comision para
prevenir la ludopatia, mientras que ésta se encuentre inactiva o en la no aplicacion del

ejercicio de sus funciones, dicha finalidad no se podra materializar.

1.2.3 Sobre la Ley N° 29907 — Ley para la prevencion y tratamiento de la ludopatia

Como tercer texto normativo materia de analisis tenemos la presente Ley que fue creada
en julio del afo 2012, es decir, trece afos después de que entrara en vigencia la Ley N°
27153, el Estado recién destina una norma especifica para afrontar esta externalidad
gue ya habia sido concebida por el Estado y la poblacién como negativa, teniendo en
cuenta que la Comisién creada por el articulo 48° de la Ley 27153 no ejercia funciéon

alguna.

La norma en mencion tuvo como finalidad principal la creacion de un Registro de
personas que se encuentren prohibidas de ingresar a los establecimientos de casino y
tragamonedas, es decir, una lista de personas que adolezcan de ludopatia, de modo
que las salas de juego, producto de una obligacion legal, deban verificar de forma diaria

la actualizacion de dicha lista y restringirles su ingreso.




Si bien lo que se buscd con la creacion del Registro fue tener mayor informacién sobre
dicho problema y el consiguiente planeamiento de politicas publicas sobre la afectacion
psicolégica de los juegos de azar, a la fecha, dicho Registro solo cuenta con menos de
quinientas personas inscritas de un conglomerado de 32 millones de personas, lo cual
demuestra que ello no ha cumplido su finalidad, tanto como se extrae de la exposicion
de motivos del Decreto Legislativo N° 1419, asi como de la consulta extranet de la
pagina web del MINCETUR, en el cual se observa la lista actualizada del registro de

ludopatas.

Es menester indicar que la inscripcién en dicho registro se realiza de dos maneras: la
primera, por inscripcion voluntaria de la persona que considera debe formar parte de

dicha lista y segundo, la inscripcion a solicitud de la familia.

En todo caso, el factor de que dicho registro no haya funcionado, pese a haber
transcurrido siete afos desde su entrada en vigor, puede ser atribuido al método de
Registro, puesto que carece de probabilidad que el propio luddpata inscriba su
prohibicion de ingreso a las salas de juego y que las familias tengan mayor conocimiento
sobre dicha enfermedad a plenitud, mayor aun cuando la Comision Nacional de

Prevencion no cumple sus funciones.

1.2.4. Resolucion N° 1695-2016 de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP

Como cuarto texto normativo tenemos la presente resolucion, cuyo fin es la prevencion
en materia de lavado de activos para aquellas empresas que realizan actividades de
casino y tragamonedas dispuesta por este organismo regulador que vela por el sistema

financiero en el pais,

Al interior de este organismo encontramos a la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF)
que se encarga de vigilar a empresas y/o personas naturales que puedan encontrarse

susceptible, producto de su actividad, a la comisién del delito de lavado de activos.

Inicialmente se indicd que una de las externalidades negativas atribuidas al sector es el
denominado lavado de activos o blanqueo de capitales, por lo que la resolucion de la
SBS se enfatiza en la aplicacién de una serie de normas para prevenir que dicho acto

contrario a derecho se suscite en las salas de juego.

Asi, esta resolucion exige que las empresas se encarguen de implementar todo un
sistema efectivo a fin de que puedan prevenir la comisién de lavado de activos al interior

de sus establecimientos comerciales,
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Lo sefalado responde a los riesgos a los que se encuentran expuestos, por lo cual se
exige la aplicacién del sistema tanto a los clientes de las salas de juego como a los
mismos trabajadores de la organizacion hasta alcanzar incluso a los accionistas de la
sociedad. Ademas, se exhorta que se encarguen de detectar si alguna operacion de
juego puede resultar inusual, es decir, cuando no guarda relaciéon con la capacidad
econdmica del cliente, o si se trata de una operacion sospechosa, en el cual hay mayor
probabilidad que las transacciones realizadas por el cliente esté relacionado a este tipo

de actividades delictivas.

Por tanto, frente a tales circunstancias, las empresas operadoras de salas de juego
tienen la obligacién legal de reportarlo a la UIF para su consiguiente investigacion sobre

lavado de activo y, de corresponder, su remisién al Ministerio Publico.

Asimismo, es importante resaltar la presencia del denominado “Oficial de
Cumplimiento”, como asi lo exige la presente resolucién, a fin de que se encargue de
estructurar el sistema de prevencion al interior de la empresa y a la vez realice el
seguimiento e investigacion de las operaciones sospechosas mediante la aplicaciéon de

su procedimiento interno para su deteccion.

Este Oficial debe gozar de total independencia dentro de la organizacion de la empresa,
incluso se le otorga el mismo nivel gerencial, a efectos de que no incidan en su actividad,
es decir, no se vea influenciado por los grupos de interés al momento de detectar alguna

actividad ilicita al interior de sus propias salas de juego.

Cabe indicar que la citada norma buscé también que nuestro pais se adecue a las
recomendaciones hechas por un grupo internacional que brinda lineamientos y/o
directrices para una adecuada implementacion de medidas en las empresas del sector
de juego para contrarrestar la accion y efectos del lavado de activos. Hacemos
referencia al Grupo de Accion Financiera Internacional - GAFI -, el cual es un referente

para los paises latinoamericanos y de Centroamérica.

En tal sentido, en virtud de los dispositivos legales analizados, se advierte que no solo se
trata de una concepcion subjetiva negativa de la poblacién en cuanto al sector de juegos,
en el ambito de casinos y tragamonedas, siendo que el Estado, a la vez, asume de forma
predeterminada que esta actividad genera la ludopatia y el blanqueo de capitales y por
ello la necesidad de regulaciéon de ambos aspectos, mas no de forma eficiente ya que

dedica contados articulos para la prevencion.
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Entonces, si bien el Estado ha reconocido que desalienta dicha actividad econdmica
mediante la imposicion de impuestos altos, tampoco ha realizado esfuerzos para

contrarrestar los aducidos perjuicios que sefiala.

Es menester indicar que, si bien existe responsabilidad por parte de las empresas
operadoras en cuanto a la imagen que esta industria proyecta en la sociedad, por
considerarla una actividad negativa, el Estado tampoco ha cumplido su rol de proteccion
de la salud publica como asi lo realiza en otras actividades econdmicas, por lo que el

desincentivo de esta actividad no tendria un sustento valido suficiente.

SUBCAPITULO Ili: ASPECTOS PRELIMINARES EN MATERIA TRIBUTARIA

2.1 Potestad Tributaria

Nuestra Constitucion le ha asignado un objetivo al Estado que es alcanzar el bienestar
general a favor de los intereses de los ciudadanos, lo cual busca cumplir mediante la
recaudacion de tributos, los cuales se encuentran destinados, por ejemplo, a obras de
infraestructura en todo el pais, el mejoramiento de la salud, en la calidad de los servicios

publicos, inversiones, seguridad ciudadana, entre otras de igual relevancia.

Asi, para cumplir dicho obijetivo, la Constitucion le ha reconocido al Estado el poder de
creacion y consiguiente exigencia de pago de tributos, a ello se le denomina potestad o

poder tributario.

Para Sotelo Castafieda (2005) la nociéon de potestad tributaria se encuentra entendido

en dicha linea.

“La Constitucion es la norma matriz y fundacional del Estado, que reconoce en
él, como un derivado de su propia soberania, el poder tributario como poder
juridico mediante el cual se le capacita para pretender exacciones de la
economia de los ciudadanos. Como poder juridico, el poder tributario del Estado
se encuentra sometido a limites que son consagrados en el propio texto
constitucional, para garantia de los derechos de los ciudadanos sometidos a tal
poder.” (p.123)

Como es de apreciarse de la postura del autor, la potestad tributaria tiene como base la
Constitucion y es concebida como un poder de naturaleza juridica del que goza el

Estado con la finalidad de exigir a los ciudadanos el cobro de tributos, pero a la vez,

20



sefala que dicho poder tiene limites a efectos de garantizar que este no contravenga

los derechos de la poblacion que forma parte del Estado.
Por su parte, Bravo Cucci (2014) expresa que:

“‘Puede afirmarse que la potestad tributaria o, si se quiere, la competencia
legislativa en materia tributaria es la aptitud de la cual son dotadas las entidades
estatales, la cual las habilita a expedir normas juridicas con relacién a lo que
hemos denominado el fendmeno tributario; con el objeto de que las mismas se
inserten en el ordenamiento juridico, siendo tal competencia una consecuencia

I6gica de la soberania del Estado.” (p.1)

Lo expresado por el autor refleja que, para lograr dicha finalidad, la potestad tributaria
no puede concentrarse en un solo érgano de poder, sino que el mismo debe ser
distribuido a cada una de las entidades que forman parte del Estado, por ejemplo,

tenemos al gobierno central, gobiernos regionales y gobiernos locales.

En las palabras de Araoz Villenas (2006), se observa también la discrecionalidad con la

que se ejerce la potestad tributaria.

“Para cumplir con los deberes que le son consignados en la Constitucion Politica,
el Estado requiere de la potestad tributaria que, como se ha indicado, consiste
justamente, en la facultad que tiene el Estado de dictar unilateralmente normas
legales, para que los ciudadanos le entreguen una parte de sus rentas o
patrimonios, con el objeto de poder atender y satisfacer las necesidades

publicas.” (p. 119)

En principio, cuando el autor hace referencia a los deberes del Estado, es relevante
tener en cuenta lo sefialado en el articulo 44 de la Constitucién que indica, como deberes
primordiales del Estado: la defensa de la soberania nacional, la vigencia de los derechos
humanos, la seguridad nacional y promover el bienestar general, comprendido dentro
de éste ultimo concepto, el orden interno, salud, educacion, vivienda, trabajo, seguridad
exterior, entre otras necesidades publicas que resultan indispensables para el individuo

que forma parte de la sociedad.

Por consiguiente, para que el Estado atienda dichos deberes, se le ha irrogado la
facultad de poder constredir a las personas a tributar con el objeto de atender las

necesidades
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2.2. Limites a la Potestad Tributaria

Conforme se desprende del articulo 74° de la Constitucion, el ejercicio de la potestad
tributaria no puede ser ejercido de forma deliberada, puesto que ello puede conllevar a
arbitrariedades, por lo que resulta necesario que la misma se encuentre sujeta a limites
establecidos en el propio texto normativo por el que se reconoce su poder. Tales limites

se encuentran constituidos por los principios tributarios que revisten nivel constitucional.

Asi, es de resaltar la importancia de establecer limites a tal poder a fin de que sean
aplicados de acuerdo a ley y sin que se abuse de ello. Al respecto, Cassagne (2010),

sobre las funciones estatales sefialaba lo siguiente:

“Parte del reconocimiento de que todo 6rgano que ejerce poder tiene
naturalmente a abusar de él, por lo cual se hace necesario instaurar un
sistema de frenos y contrapesos sobre la base de la asignacién de porciones
de poder estatal, suponiendo que el equilibrio resultante entre las fuerzas

antitéticas debe asegurar naturalmente la libertad del hombre” (p.101)

Asi, de la division de poderes al que hace referencia el texto, se colige que resulta
necesario que el poder conferido no sea ejercido deliberadamente, sino que debe existir
un equilibrio para su ejercicio, por ello, es que se han establecido limites del mismo

rango constitucional.

La contraposicion a lo argumentado implicaria amparar un ejercicio abusivo que
atentaria contra los derechos del contribuyente, como, por ejemplo, la imposiciéon de un
nuevo tributo sin que exista sustento o justificacion para el mismo, mas alla del siempre
recurrido alegato de la recaudacioén, por lo que, para la imposicién de un nuevo tributo

debera analizarse su naturaleza, aplicacién y si va de la mano con la Constitucion.

Asi, entre tales limites tenemos los siguientes:

2.2.1. Principios Explicitos:

Con ello, hacemos referencia a aquellos principios que se encuentran literalmente

previstos y reconocidos en el articulo 74° de la Constitucion.
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2.2.11. Principio de reserva de ley

El articulo 74 de nuestra Carta Magna ha dispuesto que todo lo referente a la creacion,
modificacion, derogacion o incluso exoneracion de los tributos debe realizarse mediante
una unica via: la ley. Por consiguiente, cualquier regulacion de tributos mediante

instrumentos normativos distintos a la ley carecera de efecto.

Al respecto, Landa Arroyo (2006), sobre los principios constitucionales tributarios en la

Constituciéon de 1993, ha sefalado lo siguiente:

“Se ha sefalado que la potestad tributaria del Estado debe ejercerse en
funcion de los principios constitucionales que informan tal potestad;
principios que, por otra parte, constituyen también una garantia para los
contribuyentes. Pues bien, siendo que tal atribucion, exclusiva a favor del
Estado, es constitucionalmente legitima, ella precisa, como exigencia
minima, que tal atribucion se realice mediante el vehiculo juridico adecuado:
la ley.

(-.r)

La reserva de ley significa que el ambito de la creacion, modificacion,
derogacién o exoneracion — entre otros — de tributos queda reservada para

ser actuada mediante ley. (p.41)

Como es de verse, la potestad tributaria que ostenta el Estado no se puede ejercer

bajo cualquier normativa, disposicién o de cualquier otra indole, distinta al de la ley.

Lo dicho conlleva a identificar, entonces, que solo el Poder Legislativo, en principio,
esta facultado para legislar en materia tributaria, conforme asi lo ha reservado la
Constitucion para este poder del estado, a través de una Ley; sin embargo, también
es viable que el Ejecutivo pueda regular en materia tributaria mediante un decreto
legislativo, siempre que haya una delegacién de facultades, la cual no debe ser una

habilitacion en blanco, sino detallado en cuanto a lo que se va regular.

Por su parte, Gamba Valega (2009) indica que:

“Ambos preceptos recogen (de forma reiterada) una verdadera ‘reserva de
ley’ en materia tributaria, la cual constituye un mandato constitucional para
que de manera “exclusiva’ y ‘excluyente’ sea una norma con ‘rango de ley’

la que regule (suficientemente) los principales elementos de las figuras
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impositivas. De esta forma, la voluntad del constituyente es que determinado
ambito vital de la vida de los ciudadanos-contribuyentes deba ser "decidido
necesariamente por el ‘legislador’, y no por la Administracién Publica

mediante normas reglamentarias o actuaciones singulares.” (p. 41)

Cuando hace referencia a ambos preceptos, quiere decir tanto a la regulacion por ley
como por decreto legislativo. En el texto citado, se advierte que también comparte la

posicion que la regulacion tributaria debe ser mediante una norma con rango de ley.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha manifestado, entre sus diversos
pronunciamientos, que la reserva de ley reviste un caracter relativo, puesto que es viable
derivar algunos aspectos tributarios a los reglamentos, siempre que los lineamientos ya

se encuentren debidamente establecidos en la Ley.

El presente trabajo coincide con lo argumentado sobre los enfoques senalados, en
cuanto a que los elementos esenciales de la regulacion tributaria deben estar fijados en
la Ley, por ejemplo, el nacimiento de la obligacion tributaria, mientras que otros aspectos
menos esenciales pueden ser tratados en el Reglamento, siempre que asi lo

circunscriba la propia Ley.

Un ejemplo sobre la relevancia de aplicar este principio fue, en su oportunidad, el
Decreto Supremo N° 128-2001-EF, por el cual se pretendia incluir a los cigarrillos y

tabaco como productos afectos al Impuesto Selectivo al Consumo.

Sobre ello, en virtud de una accion de amparo de un ente privado, el Tribunal
Constitucional, mediante la Sentencia N° 1746-2003-AA, en su fundamento quinto,
manifestd que dicho decreto vulneraba el principio de reserva de ley puesto que se
estaba creando un nuevo hecho generador y fijando una nueva base imponible, lo cual
conllevé a cambiar los elementos esenciales del tributo en cuestion, siendo que ello no

puede afectarse mediante una norma infra legal.

Como puede apreciarse, el principio de reserva de ley se convierte en una garantia para
el propio contribuyente, en el extremo que solo se le puede exigir el pago de tributos
que han sido debidamente regulados por una norma con rango de ley, como asi lo

ordena el propio texto de la Constitucion.
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2.2.1.2. Principio de igualdad

En primer lugar, el derecho a la igualdad se encuentra amparada en el articulo 2° de la
Constitucién, cuando sefala que las personas en general tienen derecho a la igualdad

ante la ley.

Como parte de su concepcion historica, la igualdad ha sido entendida en el extremo que
todos debemos recibir el mismo trato, sea legal, econdmico, social o de cualquier otra
indole; sin embargo, dicha definiciéon ya ha sido largamente superada puesto que no
todos pueden ser tratados de la misma manera, hay una diferenciacion debidamente
justificada y razonable, por lo que el principio se proyectaria en brindar un mismo trato

a aquellos que se encuentre en una misma condicién y/o circunstancia.

Sobre ello, Gamba Valega (2009), César declaro lo siguiente:

“El principio de igualdad en materia tributaria constituye un mandato
constitucional que obliga al legislador a gravar por igual todas las
manifestaciones de riqueza que se muestren como similares. En ese sentido, en
lo que aqui interesa, el principio de igualdad implica que, a igual manifestacion

de capacidad econdmica, igual tributacion” (p.51)

Del texto, se desprende que se grava por igual a los que tengan manifestaciones de
riquezas iguales o similares, por lo que, lo contrario implicaria que no se puede gravar
por igual las manifestaciones de riqueza que sean diferentes, sin que ello implique una

discriminacion.

A efectos de entender ello, resulta necesario distinguir entre discriminacion y
diferenciacion. Por un lado, la discriminacion se encuentra prohibida en la Constitucion,
puesto que su ejercicio implica distincidon arbitraria entre las personas, es decir, sin
sustento alguno; por otro lado, en el caso de la diferenciacion, la cual no tiene restriccion
constitucional, se encuentra basada en que el trato desigual es admisible, siempre que

haya una razonabilidad e justificacion de la medida.

Por tanto, de la citacion del autor, se entiende que aquellos que manifiesten una riqueza
similar se les impondran un determinado tributo, mientras que aquellos que muestran

una riqueza distinta se les impondran otro tributo estableciéndose asi una diferenciacion,
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pero no discriminacion alguna. Lo sefialado tiene estrecha vinculaciéon con la capacidad

contributiva de los ciudadanos, principio que sera desarrollado mas adelante.

En esa misma linea expone Landa Arroyo (2006), al sostener lo siguiente:

“Esencialmente, este principio en materia tributaria directa debe ser entendido
en el sentido que las situaciones econdémicas iguales deben ser tratadas de la
misma manera y, a la inversa, situaciones econémicamente disimiles, deben
recibir un trato diferenciado. En tal sentido, el principio de igualdad no prohibe
cualquier desigualdad, sino aquella que deviene en discriminatoria por carecer

de razonabilidad y de justificacién objetiva”. (p.44)

Como se colige, la diferenciacién para la imposicion de tributos si es admisible siempre
que haya de por medio una razonabilidad y justificacién de la medida, linea que también
ha sido compartido por el propio Tribunal Constitucional mediante la sentencia N° 0048-
2004, quedando proscrito toda regulacion o tratamiento tributario teniendo como
sustento razones superfluas, carentes de razonamiento, vulnerando asi los derechos

establecidos en el articulo 2° de la Constitucion.

En conclusion, en virtud al principio de igualdad tributaria, se le impondra la misma carga
tributaria a aquellos que demuestren similar y/o igual capacidad econdémica y una carga
distinta a aquellos que manifiesten capacidad distinta. Todo ello se resume en la

siguiente frase “trato igual para los iguales y trato desigual para los desiguales”.

2.2.1.3. Principio de respeto de los derechos fundamentales

Otro principio que establece limites a la potestad tributaria que ejerce el Estado es el
respeto por los derechos fundamentales, reconocidos en los articulos 2° y 3° de la

Constitucion.

Al respecto, Landa Arroyo (2006) ha expuesto que:

“En efecto, cuando la Constitucidn ha previsto que la potestad tributaria del
Estado debe respetar los derechos fundamentales no ha hecho otra cosa que
recoger un principio inherente al actual Estado Constitucional: el principio de la

eficacia directa de los derechos fundamentales”. (p.45)
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A consideracion del autor, el principio de eficacia directa comprende tanto la eficacia
vertical como horizontal. EI primero, esta relacionado con la obligacién del Estado de
identificar y reconocer eficacia, no solo declarativa, de los derechos fundamentales por
su sola consignacion en el texto constitucional, es decir, la relacion entre Estado y
ciudadano. En el segundo caso, encontramos la eficacia horizontal, en la que los

derechos fundamentales deben ser respetados entre los propios particulares.

Ahora, es de reconocerse que pueda haber cierta afectacion a los derechos
fundamentales de la persona, como es el de la propiedad o igualdad; sin embargo, dicha

afectacion no debe alcanzar al contenido esencial del derecho afectado.

Lo afirmado es la premisa por la que parte la teoria absoluta, al sefalar que en los
derechos fundamentales se distinguen dos areas. En la primera, el contenido esencial
del derecho que, bajo ninguna circunstancia, puede ser afectado por el ejercicio de la
potestad tributaria y, en segundo lugar, la parte no esencial del derecho que es sobre el
que actua el poder del Estado, siempre que medie justificacion razonable y sustentada

de su actuacion.

A mi consideracion, sea cual fuere la teoria y/o posicién a aplicar, el Estado no puede
justificar imponer su potestad tributaria vulnerando derechos fundamentales cuando la
propia finalidad del ejercicio de dicha potestad es dar respaldo y/o seguridad a tales
derechos como son vivienda, seguridad, salud, entre otros y asi lograr el bienestar
general, por lo que no deberia ser el mismo el que transgreda el texto constitucional del

que emana su poder.

En esa misma linea, Guillermo D. Grellaud (2009) considera lo siguiente:

“Es sabido que todos los ciudadanos tenemos la obligacién de contribuir al
sostenimiento del gasto publico mediante el pago de los diferentes tributos, pero
también es conocido que tal contribucion no debe ser arbitraria y que se
encuentre debidamente regulada, diriamos mas bien, sometida a ciertos
parametros orientados a resguardar el respeto de los derechos constitucionales.”
(p.971)

Asi, se reafirma la relevancia que, al momento de legislar sobre la imposicion de un

nuevo tributo, se debe cuidar que el mismo no vulnere los derechos fundamentales.
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2.2.1.4. Principio de no confiscatoriedad

Este principio tiene por finalidad que no se afecte el derecho de propiedad del ciudadano

frente al ejercicio de una potestad tributaria desproporcionada en cuanto a su aplicacién.

Al igual que con los principios anteriores, Landa Arroyo (2006) ha manifestado lo

siguiente:

“De hecho, la obligacion de tributar comporta, desde ya, una afectacion, tolerada
por el ordenamiento constitucional, del derecho fundamental de la propiedad. Se
debe cuidar pues, que mediante el ejercicio desproporcionado o irrazonable de
la potestad tributaria del Estado no se llegue a privar a los contribuyentes de sus

propiedades y rentas.” (p.46)

Como es de verse, se admite una afectacion tolerada al derecho de propiedad, siempre

que éste no sea desproporcionado.

Este principio tiene estrecha vinculacién con el principio de derechos fundamentales, ya
que entre éstos se encuentra el derecho de propiedad, por lo que es importante delimitar
hasta qué punto se puede afectar y cuando la imposicion de un determinado tributo ya
implica una transgresion doble, es decir, al vulnerar un derecho fundamental como la

propiedad vy, a la vez, el principio de no Confiscatoriedad.

Para una mayor comprensiéon de este principio, a consideracion de Gamba Valega

(2009), implica lo siguiente:

“Se trata de que los sujetos llamados a contribuir no soporten una imposicion tan
alta que implique una privacion de su patrimonio. Por tanto, al constituir el limite
maximo de la imposicion, basicamente, el valor protegido con este principio es

esencialmente, el derecho a la propiedad.” (p.53)

En opinion del autor, lo que se pretende con este principio es que el ejercicio de la
potestad tributaria no transgreda el patrimonio del contribuyente a un nivel que implique

la privaciéon de éste, puesto que le produciria una afectacién de caracter negativo.

Al respecto, hay una sentencia del tribunal constitucional reiteradamente citada en

diversos textos tributarios que aborda este principio y, a la vez, considera lo siguiente:
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“Este principio informa y limita el ejercicio de la potestad tributaria estatal y, como
tal, constituye un mecanismo de defensa de ciertos derechos constitucionales,
empezando desde luego, por el derecho de propiedad, ya que evita que la ley
tributaria pueda afectar irrazonable y desproporcionadamente la esfera patrimonial
de las personas.” (Tribunal Constitucional, Sentencia N° 2727-2002-AA)

Como es de verse, el estudio sobre si un tributo resulta 0 no confiscatorio radica en la
vinculacion con otros principios tributarios, es decir, no se analizan de manera aislada,
por el contrario, se requiere de un diagndstico conjunto para concluir si nos encontramos
frente a una vulneracion al derecho de propiedad como derecho fundamental reconocido

constitucionalmente.

Por otro lado, a fin de un mayor analisis del Principio de No Confiscatoriedad y su
incidencia en los tributos, a efectos de determinar si éstos han sido expedidos conforme
al lineamiento constitucional, nos debemos enfocar en lo sefalado por Danés Ordofiez
(2006), quien considera que, a efectos de evaluar si un tributo respeta el orden
constitucional, se debe observar dos aspectos. Por un lado, tenemos el aspecto
cuantitativo, el cual se encuentra dirigido a examinar la configuracién técnica del tributo,
es decir, sobre la determinacion de la base imposible y la tasa porcentual o alicuota que

se le va aplicar al contribuyente producto de su actividad econdmica.

En el otro extremo, tenemos el aspecto cualitativo, cuyo enfoque no esta dirigido en
términos econdmicos, sino que se va a centralizar en determinar si el tributo que se le
atribuye a determinado sector respeta o se desarrolla dentro de los principios tributarios
desarrollados. De modo tal, por ejemplo, si un impuesto no cumple con el principio de
reserva de ley, habria una incidencia directa en la vulneracién del principio de no

Confiscatoriedad en sentido cualitativo.

Un ejemplo de ello fue el caso de la Municipalidad de Surco, cuando impuso
determinados arbitrios a los vecinos del distrito; sin embargo, no fueron ratificados en el
plazo previsto, no cumpliéndose con la reserva de ley, por lo que se concluyd su fin

confiscatorio.
En dicha linea, el Tribunal Constitucional sostuvo:

“Debe tomarse en cuenta, ademas, que la confiscatoriedad puede evaluarse no sélo
desde el punto de vista cuantitativo, sino también cualitativo, cuando se produzca
una sustraccién ilegitima de la propiedad por vulneracion de otros principios

tributarios, sin que en estos casos interese el monto de lo sustraido, pudiendo ser
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incluso perfectamente soportable por el contribuyente.” (Tribunal Constitucional,
Sentencia N.° 0041-2004-Al/TC, fundamento 56)

Es de apreciarse, entonces, que la calificacidon cualitativa se encuentra enmarcada en
que no sean objeto de vulneracion los demas principios tributarios, puesto que, de
resultar asi, implicaria su caracter confiscatorio. En otros términos, se resalta que el
analisis de vulneracion al principio de no confiscatoriedad no se mide unicamente en
cifras, sino que la sola vulneracion a otros principios, ya sea el de legalidad o de

cualquier otro derecho fundamental, basta para que se configure la confiscatoriedad.

2.2.2 Principios Implicitos:

A diferencia de los principios desarrollados anteriormente, los siguientes principios a
analizar no se encuentran expresamente previstos en la Constitucion; sin embargo, los
mismos se extraen de la interpretacion de la norma constitucional. Es mas, la propia
jurisprudencia del Tribunal Constitucional los ha entendido asi, como principios
implicitos que también tienen como finalidad delimitar el @mbito de ejercicio de la

potestad tributaria.

2.2.2.1 Principio de capacidad contributiva

Este principio se encuentra muy vinculado al principio de igualdad, en el sentido que
se enfoca en senalar que, al momento de imponer un nuevo tributo, éste debe ir en
concordancia con la capacidad econdmica de los sujetos gravados. Por citar un
ejemplo, no resultaria viable exigir el pago del impuesto a la renta sobre un 30% de los
ingresos de una persona natural cuyo ingreso mensual supera por poco la
remuneracion minima vitae, puesto que no se encontraria alineado con la capacidad

economica para cumplir con dicha exigencia tributaria.
La misma idea comparte Landa Arroyo (2006), cuando indica:

“En virtud de tal 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 quien
tenga mayores ingresos econdmicos pagara mas, y quien tenga menores

ingresos pagara menos impuestos directos.” (p.48)
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En tal sentido, se debe procurar que los tributos no sobrepasen la capacidad de los
contribuyentes, teniendo en cuenta que, si se procura el bienestar general de la
poblacion, al afectarlos con tributos cuyo pago no pueden asumir por no ser acorde a
su patrimonio, indirectamente generarian un perjuicio para lograr dicho bienestar, el

cual es la base o fundamento de su poder coercitivo en materia tributaria.

Bajo esa misma linea argumentativa, Tarsitano (2014) opina lo siguiente:

“La capacidad contributiva 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 econdmica) que,
ponderadas por la politica legislativa, son elevadas al rango de categoria

imponible.” (p.121)

De todo lo expuesto, se advierte que este principio implicito, no requiriendo incluso ser

expreso porque se ha reconocido jurisprudencialmente su relevancia, enmarca un doble

papel.

Primero, respaldando el poder legitimador del Estado debido a que, producto de la
manifestaciéon de riqueza y consiguiente capacidad econdmica, la persona se encuentra
obligada a tributar; mientras que en su segundo papel, si bien la persona demuestra
capacidad para aportar al tesoro publico, ello no puede ser ejercido de manera
desmedida por el Estado para gravar tributos de manera desproporcionada, generando
un perjuicio econdémico al contribuyente, al exigirle un mayor pago de tributos de los que
puede afrontar, por ello, la capacidad contributiva actia como limite del accionar

coercitivo del Estado sobre esta materia.

A mayor argumento, Garcia Bueno (2009), sefala que:

“Nunca, sin embargo, por mas apremio de recursos que tenga el Estado,
se justifica la creacion de tributos ajenos a los postulados del principio de
capacidad contributiva. Las urgencias presupuestales, por tanto, no

pueden primar sobre los preceptos constitucionales.” (p.55)

En efecto, si bien el contribuyente se encuentra obligado, por mandato legal, a contribuir
para los gastos publicos, dicha exigencia no puede estar desvinculada con la aptitud

contributiva que éste pueda ostentar. Como se habia afirmado antes, la necesidad
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recaudatoria para lograr el bienestar general no justifica que el Estado, por medio de los
tributos, exija el pago de los mismos cuando éstos pueden atentar contra la economia
de cada uno de los ciudadanos, es decir, si es viable que asuman la carga, pero en

relacién al alcance de sus posibilidades.

En otros términos, la carga tributaria debe ir en concordancia con la capacidad
econdmica que el sujeto demuestre, luego de haber satisfecho, cabe sefialar, sus
necesidades basicas, asi como personales y familiares, a o que se le denomina
capacidad contributiva subjetiva. Por su parte, aquella riqueza disponible después de
haber satisfecho las necesidades personales es a lo que hacemos referencia como

capacidad contributiva objetiva.

2.2.2.2 Principio de solidaridad

Conforme se ha sefalado inicialmente, toda persona debe cooperar para el gasto
publico, en funcién a su capacidad econdmica, es decir, deben contribuir al tesoro
publico. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha expresado lo siguiente en mérito a

este principio.

“la transformacion de los fines del Estado determinara que se pase de un deber
de contribuir, basado fundamentalmente en la capacidad contributiva, a un
deber de contribuir basado en el principio de solidaridad” (Tribunal
Constitucional, Sentencia N° 6626-2006-PA/TC)

En primera instancia, se podria entender que, progresivamente ya no seria objeto de
analisis la capacidad contributiva del contribuyente, sino que recurririan a la solidaridad
para justificar la imposicion de tributos; sin embargo, de los pronunciamientos del mismo
Tribunal, se ha establecido que lo que se pretende es vincular este principio, pero en

respeto con los principios tributarios ya previstos en el articulo 74° de la Constitucién.

En esa misma linea, el Tribunal ha mantenido su posicion al indicar lo siguiente:

“En este tipo de Estado, el ciudadano ya no tiene exclusivamente el deber de
pagar tributos, concebido segun el concepto de libertades negativas propio del
Estado liberal, sino que asume deberes de colaboracion con la Administracion,
los cuales se convertiran en verdaderas obligaciones juridicas.” (Tribunal
Constitucional, Sentencia N° 06089-2006-PA/TC)
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Asi, lo que se procura con este principio es que mas alla de una exigencia estatal, el
contribuyente, en virtud a lograr los fines de bienestar general, internalice y que a propia

voluntad pueda colaborar a las arcas publicas.

2.3. Impuestos directos e indirectos

En relacidn con el presente trabajo de investigacion, y a fin de entender la
naturaleza del impuesto selectivo al consumo, objeto de analisis, resulta
necesario comprender o hacer la distincion entre impuestos directos e impuestos

indirectos.

Una primera distincion la encontramos en la manifestacién de la capacidad
contributiva. Asi, autores como Feltrer Rambaud (1997, p. 56-57) y Catalina
Garcia (2002, p. 232-233) consideran que nos encontramos frente a un impuesto
directo cuando hay una manifestacion inmediata o directa de riqueza, por
ejemplo, cuando se grava la posesién de patrimonio; mientras que, en los
impuestos indirectos, se advierte una manifestacion indirecta de capacidad

econdmica, en este caso, cuando se grava el gasto o consumo.

Por su parte, para Arturo de la Cueva (1999, p.148-167), los impuestos directos
se caracterizan por ser continuos y de caracter permanente o perdurable, en
contraposicién con los indirectos que estan sujetos a que surjan situaciones

economicas como la propension al gasto o el consumo.

Otra distincién radica en la traslacion del impuesto. Asi, los impuestos directos
se caracterizan por no ser trasladables, mientras que los indirectos si pueden ser
trasladables. Cabe indicar que el que un impuesto no sea trasladable, implica
que incide sobre el real contribuyente, sin intermediarios, por ejemplo, en el
impuesto a la renta o impuesto predial; mientras que en los impuestos indirectos,
al gravarse por traslacion, se distingue entre el real contribuyente o llamado
también contribuyente de facto en quien debe recaer el impuesto, es decir, el
consumidor y el contribuyente de derecho, que puede actuar como un

intermediario que traslada ese impuesto al consumidor.
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De igual manera, Arturo de la Cueva, al analizar el impuesto al valor agregado,
expresa que éste es un impuesto indirecto que se caracteriza, principalmente,
porque se identifica un destinatario que viene a ser el consumidor final y por la
existencia de uno o varios sujetos tributarios que se encargan de trasladar este

impuesto al consumidor final.

Como es de verse, la distincién entre impuestos directos e indirectos radica,
principalmente, entre estos dos factores: la manifestacion de la capacidad
economica y el efecto traslativo del impuesto. En esa misma linea también lo ha
entendido el Tribunal Constitucional mediante la sentencia N° 08391-2006-AA al
expresar que la doctrina ha clasificado los impuestos de diversas maneras,

siendo la mas reconocida la de impuestos directos e indirectos, indicando que:

“(...) En el primer caso, se refiere a aquellos impuestos que tienen relacion
con la capacidad tributaria directamente ligada con un elemento subjetivo: las
caracteristicas del contribuyente y los ingresos que el mismo percibe, no
permitiendo la traslacién del impuesto, siendo por ello evidente ante los ojos
de los sujetos gravados u obligados legales. El impuesto directo por
excelencia es el Impuesto a la Renta. Por otro lado, los impuestos indirectos
hacen posible la diferencia entre el sujeto que es obligado legalmente a pagar
el tributo y el sujeto econémico, quien facticamente soporta la carga, mediante
la traslacion. Esa caracteristica la tiene, por ejemplo, el Impuesto General a
las Ventas”

(Sentencia del Tribunal Constitucional N° 08391-2006-AA)

Como es de observarse, el propio Tribunal sefala que un impuesto indirecto se identifica
por su efecto traslativo, en el sentido que el que paga el tributo, no necesariamente es
el que lo soporta, es decir, se traslada o transfiere dicha obligacion a un destinatario
final que vendria a ser el consumidor, como asi sucede en el impuesto general a las

ventas.

Es de verse también en la pagina web de la SUNAT que se considera al impuesto
selectivo al consumo como un impuesto indirecto que solo grava determinados bienes

y servicios y que su finalidad es desincentivar el consumo de éstos porque generan
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externalidades negativas. En principio, se advierte que se encuentra vinculado a la

circulacion de bienes para el consumo, como asi se ha desarrollado precedentemente.

Por otro lado, en la misma web se indica que con la imposicion del ISC, se pretende
exigir mayor carga impositiva a los consumidores que evidencian mayor capacidad
contributiva por la adquisicion de bienes suntuosos; es decir, se reitera que otro
referente para identificar un impuesto indirecto es la capacidad econémica del
consumidor para aquellos bienes o servicios que no resultarian de primera necesidad o

de caracter fundamental.

En segundo lugar, se tiene el Informe SUNAT N° 39-2018-SUNAT/1V300 que, al
referirse al impuesto general a las ventas, que también es un impuesto indirecto y que
se regula conjuntamente con el ISC, desarrolla en el marco conceptual de dicho informe
que éste es precisamente un impuesto indirecto porque su disefio permite la traslacion
de la carga tributaria; de tal manera que los contribuyentes del IGV vienen a ser solo
recaudadores del impuesto puesto que en realidad quienes soportan la carga tributaria

son los consumidores finales.

Se concluye asi que los impuestos indirectos estan vinculados a la capacidad
econdmica manifiesta de forma mediata por el contribuyente, principalmente de bienes
cuyo consumo se pretende desincentivar. Segundo, el caracter traslativo del mismo, es
decir, que el impuesto pueda ser trasladado al consumidor porque al final es éste quien
manifiesta su capacidad para la adquisicién vy, tercero, que es de importante
trascendencia y como asi lo ha sefalado la SUNAT, lo que se busca es dar mayor carga
tributaria al consumidor, por tanto, es éste en quien debe recaer el impuesto y no en
sujeto distinto, de modo tal que se cumpla con la finalidad o motivo principal del impuesto

selectivo al consumo que es desincentivar el consumo.

2.4 La finalidad extrafiscal de los tributos

Conforme se habia sefalado en la parte introductoria, el Estado debe velar por
satisfacer las necesidades publicas, por lo que la recaudacioén de tributos es una manera
de la que se sirve el Estado para mejorar nuestra economia y coadyuvar al
sostenimiento del gasto publico, de modo que los ingresos fiscales son usados por los

diversos organos de la administracion publica para cumplir dicho cometido.
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Lo sefialado atiende, principalmente, a la finalidad fiscal de los tributos, como parte de
su caracteristica inherente; sin embargo, el tributo también puede responder a otras
finalidades, incluso mas relevantes que la meramente fiscal, a lo que se le conoce como

finalidades extrafiscales.

Al respecto, Garcia Novoa, indica que el Tribunal Constitucional espafol ha
manifestado que, sin perjuicio de que la finalidad extrafiscal de los tributos no es
reconocida de forma expresa en la Constitucion de dicho pais, la misma se deriva de
aquellos mandatos constitucionales vinculados a la politica social o econdmica del pais,
teniendo en cuenta que las instituciones tributarias vienen a ser instrumentos por los

cuales se vale el Estado para cumplir con sus fines econémicos y sociales.

En nuestra Constitucion tampoco se manifiesta expresamente sobre los fines
extrafiscales de los tributos; sin embargo, el articulo 58° del maximo cuerpo normativo
indica que, bajo una economia social de mercado, el Estado, al orientar al desarrollo del
pais, debe promover areas de promocion de empleo, salud, educacién, servicios
publicos, entre otros. Es decir, no solo debe procurar el aspecto econémico en términos

recaudatorios, sino también atender a los fines sociales sefialados.

Asi, en linea con lo sefialado por Alonso Gonzales, no solo se debe concebir al tributo
como una forma de obtencion monetaria, sino que a la par, también puede ser una
suerte de vehiculo para promover o alcanzar fines sociales o0 econdémicos; siempre claro
qgue se encuentren dentro de los parametros constitucionales, por lo que, para alcanzar
el cumplimiento de tales fines, el Estado se vale del tributo como un instrumento para

encauzar el acto o conducta de los ciudadanos.

Se podria entender, entonces, que determinados tributos, especialmente los impuestos,
independientemente de su naturaleza recaudatoria, tienen fines extrafiscales cuyo
objetivo primordial es la funcién social, buscando estimular o no determinadas
conductas que sean en concordancia con el interés publico, como es el caso del
consumo de determinados bienes. Cabe indicar que la funcion extrafiscal puede actuar,
por ejemplo, de manera disuasiva para desincentivar actividades que no se consideran

socialmente aceptadas.

Un ejemplo de ello lo podemos observar en el impuesto selectivo al consumo al tabaco
o importacion de determinados vehiculos, siendo que mas alld del ingreso fiscal

producto de la recaudacion, la finalidad extrafiscal o fundamento principal de su
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imposicion es la prevencion de la salud y del medio ambiente, respectivamente, lo cual

se encuentra interrelacionado con los fines sociales que el Estado propugna alcanzar.

De este modo, la extrafiscalidad se ha convertido en uno de los instrumentos mas
eficientes con el que cuenta el Estado para el cumplimiento de sus politicas ya

mencionadas.

SUB CAPITULO lill: SOBRE EL IMPUESTO SELECTIVO AL CONSUMO
3.1 Concepto

El Impuesto Selectivo al Consumo es concebido como un impuesto indirecto que grava
el consumo de determinados bienes. La finalidad de imposicion de este impuesto y la
razén por la cual se aplica solo en determinados bienes es que buscar desincentivar su
consumo por considerar que tales bienes son generadores de externalidades negativas

que repercuten a nivel social y del medio ambiente

Por otro lado, como parte de su finalidad, también se encuentra atenuar la regresividad
del Impuesto General a las Ventas, al exigir mayor carga impositiva; como asi lo ha

planteado la Administracién Tributaria.

Como se extrae de su propio término, este impuesto no afecta directamente al ingreso
de los consumidores, sino que es un impuesto que se aplica en el propio producto o
servicio, el cual es ofrecido por una persona natural o juridica. Es decir, y conforme lo
ha sefalado el ente tributario, dicho caracter indirecto atiende a la posibilidad de
trasladar la carga tributaria del vendedor o proveedor al comprador o destinatario final.

En este caso, el proveedor es la empresa que se encuentra en el mercado.

Asi, la aplicacién practica responde en la participacidon de las empresas de trasladar este
impuesto al consumidor, puesto que han demostrado capacidad econdmica, a fin de que
soporten la carga tributaria y asi, concordandolo con la finalidad del impuesto, se genere

un desincentivo a tal bien.

En tal sentido, el contribuyente es el consumidor porque a éste se le traslada la carga
tributaria; sin embargo, quien responde ante la Autoridad Administrativa no es el propio
consumidor, sino al que la SUNAT ha designado que son las empresas, en calidad de

responsables, , conforme se desprende de los articulos 7°, 8° y 9° del Cddigo Tributario
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3.2. Marco normativo y analisis de configuracion técnica.

Para efectos del presente caso, se analizaran las siguientes normas:

a) Decreto Supremo. N° 055-99-EF, Texto Unico Ordenado de la Ley del

Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo.

b) Decreto Legislativo N° 1419, por el que se modifica la Ley del IGV e ISC,
publicado en El Peruano el 13 de setiembre del 2018 y que entré en vigencia
desde el 01 de enero del 2019.

c) Decreto Supremo N° 341-2018-EF, Reglamento del Impuesto Selectivo al

Consumo a los juegos de casino y maquinas tragamonedas.

3.2.1 Ambito de aplicacién y nacimiento de la obligacién tributaria:

El articulo 50 del TUO de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo
al Consumo, enumera tres actividades o supuestos que son afectas a este impuesto,
entre ellas, la venta de bienes como productor y como importador. La de mayor atencion
es el literal c) que regula los juegos de azar y apuestas como bingos, loterias; sin

embargo, con la reciente modificacion, se incluyé a los casinos y tragamonedas.

En cuanto al nacimiento de la obligacién, el articulo 52 del D.S. N° 055-99 sefiala, como
premisa general, que la materializacion del hecho imponible se configura en la misma
oportunidad y condiciones que el Impuesto general a las ventas (IGV), por tanto, se debe
evaluar como surge la obligacion de pago del IGV. Sobre ello, el articulo 4 de la citada
norma contempla una serie de supuestos, siete en especifico, de como surge la
obligacion., los cuales se encuentran mas vinculados a la venta y/o retiro de bienes,

prestacidon de servicios, contratos de construccion, importacion de bienes.

Como se indico, ello es para la premisa general, sin embargo, para el caso de los juegos
de azar y apuestas, la norma le ha dado un trato distinto, al regular que el nacimiento
de la obligacion de tributaria se origina desde que éstos perciben ingresos por sus

actividades.

3.2.2 Sujetos gravados con el impuesto

En este acapite se hace referencia a aquellos que ostentan la calidad de contribuyentes

en virtud a haber realizado las actividades que se encuentran gravadas.
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Para el analisis que nos interesa, el articulo 53° del D.S. N° 055-99 indica que, para el
caso del literal c) del articulo 50, referente a los juegos de azar y apuestas, tienen la
calidad de contribuyentes las entidades organizadoras vy los titulares de autorizaciones

de juegos.

Como ya hemos visto, son titulares de autorizaciéon aquellas empresas por las cuales,
mediante Resolucién Directoral emitida por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo,
especificamente, por la Direcciéon de Juegos y Maquinas Tragamonedas, se les ha dado

permiso para el funcionamiento de los casinos y tragamonedas.

3.2.3 Sobre la base imponible y el sistema de aplicacién

En relacién con la base imponible, con el D.S. 055-99-EF se crearon tres sistemas para
determinar la base imponible del impuesto: sistema al valor, sistema especifico y el
sistema al valor segun precio de venta. Sobre el contenido de cada uno de los sistemas,

el articulo 56 del cuerpo normativo citado nos sefala en qué consiste cada uno de ellos.

Asi, en cuanto al sistema al valor, ello hace referencia al valor de la venta (en caso de
venta de bienes), al valor en aduana (en caso de importacion) y en caso de juegos de
azar, se entiende a la diferencia resultante entre el ingreso total percibido en un mes por

los juegos y apuestas, y el total de premios concedidos en dicho mes.

Por su lado, en el sistema especifico, la base imponible estd comprendido por el
volumen vendido o importado por el volumen de medida y por ultimo, el sistema al valor
segun el precio de venta al publico se basa en el precio de venta sugerido por el

productor o importador.

Es el caso que, para los juegos de azar y apuestas como los bingos, loterias decidieron
aplicar el sistema al valor. Sin embargo, producto de la reciente modificaciéon mediante
Decreto Legislativo N° 1419, se mantiene dicho lineamiento, pero excluyendo dentro de
la categoria de juegos de azar y apuestas a los casinos y tragamonedas, es decir, no

se les va a aplicar el sistema al valor.

Por el contrario, el legislador ha considerado que se le debe aplicar el sistema
especifico, sin que se exprese el motivo de dicho tratamiento distinto siendo que,
conforme lo esta regulando, los casinos y tragamonedas forman parte del sector de
juegos. De modo tal que, para efectos de gravar el impuesto selectivo al consumo, se

tendra en cuenta lo dispuesto en el literal b) del articulo 56° del Decreto Legislativo N°
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1419, el cual expresa que se tomara como referencia, para el caso de las mesas de

casino, el ingreso neto promedio mensual y que, para el caso de los tragamonedas, su

ingreso neto mensual.
3.2.4 Aplicacion de montos fijos para la imposicién del impuesto

A efectos de determinar cuales son los rangos o margenes que van a tributar las
empresas de acuerdo a sus ingresos, se modificd el Apéndice IV de la Ley del Impuesto

General a las Ventas e impuesto Selectivo al Consumo, el cual quedé establecido de la
siguiente manera.

Tabla 1

Aplicacion del Monto Fijo en Maquinas Tragamonedas

Ingreso Neto Mensual Monto Fijo
Hasta 1 UIT 1,5% UIT
Mas de 1 UIT y hasta 3 UIT 7,5% UIT
Mas de 3 UIT 27% UIT
Tabla 2

Aplicacion del Monto Fijo en Juegos de Casino

Ingreso Neto Promedio Mensual Monto Fijo
Hasta 4 UIT 12% UIT
Mas de 4 UIT y hasta 10 UIT 32% UIT
Mas de 10 UIT 72% UIT

Al respecto, como ya se menciond, una vez determinada la base imponible, que en la
practica seria la cuantia establecida por los ingresos en los casinos y los tragamonedas,
se les va aplicar los porcentajes sefialados en los cuadros.
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Es de advertir que el impuesto se esta aplicando en razén a un ingreso mensual de las
salas de juego y no en funciéon a una accion de consumo, lo cual es propio de los
impuestos indirectos, por lo que la configuracion del impuesto no tiene vinculo con el
consumo de los clientes, por consiguiente, tampoco alcanzaria su finalidad propuesta

que es la proteccion de la salud mediante el desincentivo de dicha actividad.
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CAPITULO II:
¢DERECHO DE PROPIEDAD O DE SALUD? ANALISIS DE
PROPORCIONALIDAD EN LA APLICACION IMPUESTO SELECTIVO
AL CONSUMO

SUBCAPITULO I: VISION SOBRE EL TEST DE PROPORCIONALIDAD

1.1 Alcances generales

En el ano 2006, el Tribunal Constitucional emiti6 sentencia sobre una demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por una asociacion de comerciantes que tenian
establecimientos comerciales en lo que anteriormente se denominaba “Calle de las
pizzas”, contra dos ordenanzas de la Municipalidad de Miraflores, las cuales establecian
una restriccion sobre el horario de funcionamiento de tales comercios en dicha

ubicacion.

La asociacion argumentaba que tales normas no revestian el caracter general que debia
tener toda ordenanza, ya que su aplicacion era muy localizada, por lo que ello no era
regulable por una ordenanza. En contraste, la entidad publica manifestaba que sus
ordenanzas eran conformes a derecho y que su objeto era proteger el interés publico,

entre estos, la seguridad ciudadana y salud de los residentes del distrito.

La decision del Tribunal estuvo orientada a que, por un lado, se tenia la limitacion a la
libertad de trabajo vy, por el otro, el derecho al medio ambiente, seguridad y salud de los
ciudadanos, por lo que resultaba necesario recurrir a un analisis de proporcionalidad
sobre qué principio tendria mayor relevancia para tutelar. Asi, producto de dicho
examen, sustentd que la afectacion al trabajo era leve en contraste con la elevada

afectacion a la seguridad y salud expresada.

Lo resaltante de la citada sentencia es como resolvio el Tribunal sobre dos principios
que, teniendo amparo constitucional, resultaron opuestos para un determinado caso.
Para ello, es de advertirse que el tribunal recurri6 al test de proporcionalidad como una
medida para superar dicha disyuntiva y que, finalmente, concluyé en inclinar su posicion

sobre la proteccion del interés publico.




Un autor que abordé la proporcionalidad, o como él denomina ponderacién o balanceo,
es Manuel Atienza, jurista y fildsofo espafiol, quien es un referente en materia de
ponderacion. Precisamente, en el libro “Un debate sobre ponderacién”, concibe esta
figura como un procedimiento o técnica argumentativa la cual debe realizarse cuando
se requiere resolver un caso y no haya una regla clara que regule o resuelva el mismo,
al cual él lo distingue como laguna normativa, dentro del cual puede estar incluido la
contradiccion entre principios o reglas, o que, habiendo una regla, es inadecuada para

el caso en analisis. (Atienza Rodriguez, Manuel & Garcia Amado, Juan Antonio, 2012)

En de verse que, en la sentencia citada, los miembros del Tribunal practicaron un
analisis argumentativo, siendo que no habia regla preestablecida sobre qué principio
prevalecia sobre otro, por lo que recurrieron a ponderar. Sin embargo, como todo
desarrollo argumentativo, también hubo diferencia de posiciones, en este caso, de un
miembro del Tribunal, quien consideré que las ordenanzas no superaban el test de
proporcionalidad ya que no eran razonables ni proporcionales, por lo que concluyé con

su inconstitucionalidad.

Por su parte, a consideracion de Carlos Bernal Pulido (2010, pp. 45-46), uno de los
referentes latinoamericanos en materia de proporcionalidad, ha sefalado en el libro “El
principio de proporcionalidad en el derecho contemporaneo” que la ponderacion es una
especie de metodologia o mecanismo que se le aplica a los derechos fundamentales, a
fin de resolver sus incompatibilidades o la colision que se genera entre éstas en virtud
a su aplicacion. A la vez, destaca que cuando se resuelva qué principio prepondera
sobre el otro en razén a una circunstancia concreta, ello no implica que ya se erija un

orden o jerarquia de tales derechos de manera general.

Hasta este desarrollo, podemos observar que el test de proporcionalidad se encuentra
relacionado, en primer lugar, sobre qué principios o derechos deberian aplicarse siendo
gue concurren en un mismo escenario, pero que se contraponen y, en segundo lugar,
que el test es una suerte de solucién para determinar cual se debe aplicar frente a dicha

contraposicion

A fin de reforzar la idea, Portocarrero Quispe (2016, p. 67), expresa en su libro “La
ponderacién y la autoridad en el derecho” que la ponderacién surge cuando dos
principios o derechos convergen en una situacion, cuya aplicacion significa la exclusion
del otro, por lo que, frente a ello, se debe determinar cual debe priorizar en el escenario

dado, claro que ello debe estar debidamente fundamentado de manera racional.
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En otros términos, lo que se busca es examinar qué derecho tendria mayor prevalencia
que el otro en virtud a la problematica dada. En esa misma linea también desarrolla su
posicién Giorgio Pino (2013, p.198) en el libro “Derechos fundamentales, conflictos y
ponderaciéon” al manifestar que el balance que se realiza producto del conflicto entre
derechos o principios es una evaluacién de caso por caso, puesto que la valoracién de

tales derechos y su desarrollo en contextos especificos son variables.

El test de proporcionalidad ha sido acogido por nuestro Tribunal Constitucional bajo el
mismo concepto que le han venido dando los autores ya mencionados, en razén a que
es una guia metodoldgica o instrumento para determinar si en un caso en particular se
estaria quebrando un principio o derecho frente a otro, siempre que haya una
justificacion objetiva y que sea razonable, como es de observarse en la sentencia N°
00048-2004-Al.

Claro esta que hay otras sentencias como la N° 00030-2004-Al, en la que este 6rgano
auténomo comprende al test de proporcionalidad como un parametro esencial de
constitucionalidad sobre la actuacién del poder publico, en caso emitan normas que

puedan lesionar o menoscabar derechos fundamentales.

Si se observa desde ese enfoque, el propdsito del test es el mismo, en el sentido que
se busca determinar si la actuacion del poder publico por medio de las normas, en su
afan de proteger un principio, son aplicadas en respeto de los derechos fundamentales

0, si, por el contrario, vulneran los mismos.

Una de las teorias mas acreditadas en materia del test de proporcionalidad, en
especifico de la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién, es la del jurista
aleman Robert Alexy, quien afirmaba que la pugna entre principios o derechos se
manifiesta a largo de todo el Derecho, es decir, no se circunscribe a una materia en
especifico, por lo que, para arribar a la solucién en cada caso, siendo que hay

argumentos a favor y en contra, ello era posible por medio de una ponderacion.

Como es de verse, se han postulado diversos criterios buscando tanto conceptualizar
como brindar un alcance de la finalidad que se busca con la ponderacion. En el caso
peruano, la jurisprudencia constitucional ha adoptado, en la mayoria de sus sentencias,

el lineamiento que el test de proporcionalidad es entendido como metodologia o
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procedimiento que busca solucionar un conflicto entre principios o derechos que se
contraponen en una circunstancia en concreto, por lo cual se debe dilucidar cual debe

ser aplicable.

En virtud a ello, resulta importante desarrollar la teoria mas acogida como es la de
Robert Alexy, la cual ha sido aplicada no solo por tribunales europeos, sino también en

la mayoria de los tribunales latinoamericanos, entre ellos, el peruano.

1.2 Marco teérico del test de proporcionalidad segun Robert Alexy

Como ya se habia adelantado, el jurista aleman Robert Alexy es uno de los mayores
referentes a nivel internacional sobre el analisis de la ponderacién. Es de mencionar que
incluso los autores citados en el acapite anterior desarrollan sus posiciones a partir de

los lineamientos dados por el propio Alexy.

Ahora, siendo que el test de proporcionalidad se asocia a un conflicto sobre la aplicacion
de principios en un mismo hecho o circunstancia, primero resulta pertinente discernir

coémo considera este autor a los principios.

Asi, para Robert Alexy (2011, p.12-15), conforme expresa en su articulo “Los derechos
fundamentales y principio de proporcionalidad”, los principios son mandatos de
optimizacion, es decir, que deben ser realizados en la mayor medida posible, de acuerdo
a sus posibilidades facticas y juridicas. Sin embargo, es en este intento que los principios
procuren su mayor grado de realizacién en que surge el conflicto pues buscan alcanzar
el mismo objetivo. De tal manera que, a fin de determinar cual deberia alcanzar un mayor
grado para el caso en concreto es que se recurre a la ponderacion, la cual puede ser

entendida como una forma que te indica como es que se deben aplicar los principios.

Es en virtud a ello que, en su articulo “Sobre ponderaciéon y subsuncién: una
comparacion estructural’, Robert Alexy (2009, p.30-31) parte por manifestar que,
cuando se dicta una norma que restrinja o limite un derecho que tiene amparo
constitucional, puesto que aspira alcanzar su grado de realizacion, dicha interferencia
solo resultaria viable, Unicamente, si se encuentra debidamente fundamentada, es decir,

si obedece a criterios de proporcionalidad, lo cual presupone una ponderacién

Es de verse, entonces que, cuando un principio es confrontado con otro principio o

derecho que también busca su realizacién, se debe tener en cuenta que la restriccién o
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intervencion en uno de ellos debe encontrarse sustentada, es decir, que no haya una
intromision o impedimento arbitrario para que pueda ser aplicada. Como sefialé en su
momento, Robert Alexy (2014, p.10) exhorté en su articulo “La dignidad vy juicio de
proporcionalidad” que “El juicio de proporcionalidad esta intrinsicamente vinculado a la
distincidon entre afectaciones justificadas e injustificadas. Una afectacion proporcional

estd justificada y es, por tanto, constitucional”

Asimismo, en el articulo citado anteriormente (Robert Alexy, 2014, p.10), también
sostiene que, a fin de darle una mayor relevancia a la ponderacion, considera a esta
figura dentro de un principio mas general e importante como es el Principio de
Proporcionalidad, el cual goza de una estructura interna compuesta por otros
subprincipios como son la idoneidad, la necesidad y proporcionalidad en sentido estricto,

siendo que a ésta ultima es la que Alexy cataloga como Ley de ponderacion.

En relacion a este ultimo, siendo que nos encontramos frente a un conflicto entre
principios, la ponderacion surge para dilucidar ello en los siguientes pasos, conforme al
esquema alexiano: el primero consiste en identificar el grado de afectacién o restricciéon
del principio que se encontraria perjudicado; el segundo, el grado de satisfaccién del
otro principio y, por ultimo, la relaciéon entre ambos principios, a fin de determinar si se

encuentra justificado la preponderancia de uno en razén al otro.

Sin embargo, la propuesta de Robert Alexy (2009, p.30-31) no se limita solo a ello, sino
qgue en su articulo ya citado “Sobre ponderacién y la subsuncién” propone un sistema
para determinar los grados de afectacion o satisfaccion senalados, a lo que él denomina

la intensidad de la interferencia en ambos casos.

En efecto, tal sistema es conocido como el modelo de tres grados o triadico, en el cual
se plantea una escala de intensidades que son las siguientes: leve, moderado y grave.
Asi, por ejemplo, como se sefiald en la sentencia de la calle de las pizzas, el grado de
afectacion al trabajo era considerado leve en comparacion con la satisfaccion de la salud

que era elevado o grave.

La escala de intensidades resulta aplicable para los dos primeros pasos, es decir, para
determinar la afectacion y la satisfacciéon de los principios; sin embargo, para el tercer
paso, luego de haberse analizado las intensidades, se tiene que examinar el peso
concreto de los principios en colisidon para la circunstancia especifica. Para ello, Alexy

propone, en su articulo del mismo nombre, la denominada férmula del peso, con lo cual
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se podria establecer el peso de un principio y, asi, concluir la precedencia de uno en
relacién a otro. Cabe resaltar que, para aplicar dicha formula, el autor propone una serie

de valores y célculos aritméticos para determinar el peso.

En conclusion, Robert Alexy planteé que para solucionar una convergencia entre
principios que buscan su maxima realizacion tenemos que apelar al test de
proporcionalidad y, dentro de éste, la ponderacién, la cual ha sido objeto de desarrollo
de su teoria estableciendo un sistema a fin de discernir qué principio cede frente al otro,
sin que implique que alguno de ellos sea invalido, sino que para el caso en concreto, un

principio tendria mayor peso que el otro para su aplicacién en un momento especifico.

Sin embargo, como toda teoria, ésta no esta exenta de criticas, surgieron diversas
posiciones contrarias a la de Alexy sobré como desarrollaba la ponderacion. Entre ellas,

podemos distinguir las siguientes:

En opinién de Manuel Atienza, quien estaba de acuerdo con la teoria de Alexy en el
sentido que para superar un conflicto entre principios, mas alla que él no consideraba a
todos los principios como mandatos de optimizacién, era necesario recurrir a un test de
proporcionalidad y que su analisis de ponderacion resultaba apropiado; sin embargo,
que su error se baso en la forma como habia presentado su teoria, mas que todo, en la
formula del peso en el que establecié férmulas aritméticas, considerandolo innecesario
y que incluso puede llevar a la confusion para la aplicacion del test. (Atienza Rodriguez,
Manuel & Garcia Amado, Juan Antonio, 2012)

Asi, Atienza sostiene que no resulta indispensable desarrollar exactamente la teoria de
Alexy, como es el caso de las férmulas, puesto que vislumbra un deseo sistematizador
de su autor, como parte de su metodologia, para analizar todos los factores que inciden
para ponderar, sino que las cuestiones juridicas bien podrian resolverse recurriendo a

argumentaciones mas logicas sobre el caso.

Por otro lado, tenemos a Jiirgen Habermas, fildsofo aleman y uno de los exponentes de
la segunda generacion de la Escuela de Frankfurt, quien sostuvo que la ponderacion le
resta valor a los derechos fundamentales, degradandolos a nivel de objetivos, perdiendo
asi su primacia estricta y que es un procedimiento irracional que se realiza de forma
arbitraria ya que se guia por estandares consuetudinarios. (Robert Alexy, 2009, p.40-
41)
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Al respecto, Robert Alexy (2009, p.6-7) ha manifestado en su articulo “Derechos
fundamentales, ponderacion y racionalidad” que el hecho que la ponderacion pueda
estudiarse desde los tres pasos y esquema ya mencionados, que seran objeto de un
mayor desarrollo en el siguiente acapite, descarta que haya una valoracion subjetiva o
arbitraria, por el contrario, se realiza un analisis racional del caso, de modo que, de no

resultar asi, la justificacién de su detractor recién tendria cabida.

Otra critica a la postura de Alexy es la de José Juan Moreso (2009, p.4-5), autor espanol
que en su obra “Alexy y la aritmética de la ponderacién” acusa de “particularismo” al
esquema de ponderacion y, por consiguiente, al test de proporcionalidad. Afirma que
una caracteristica o hecho especifico en un caso puede conllevar a una conclusion
distinta de uno resuelto anteriormente en el que se habrian opuesto los mismos
principios, lo cual quiebra un modelo general para dilucidar las controversias por uno

particular.

Sin embargo, Manuel Atienza, en su libro “Un debate sobre ponderacién” advierte a
Moreso que no esta aplicando lo que antes argumentaba, es decir, que la ponderacién
es una regla general y abstracta. (Atienza Rodriguez, Manuel & Garcia Amado, Juan
Antonio, 2012)

A consideracion del presente trabajo, las criticas planteadas a la teoria de Alexy,
enfocadas principalmente en el uso de la férmula del peso, no resultan del todo solidas
puesto que, si bien se hace uso de operaciones matematicas en dicha férmula, el
resultado de ésta no es determinante para senalar si un derecho prepondera o no sobre
otro, es decir, no es concluyente. Por el contrario, la férmula del peso viene a constituirse
como un instrumento mas de andlisis, como asi lo ha sefialado Robert Alexy que, en
conjunto con la argumentacion juridica, nos permiten realizar la ponderaciéon debida

entre los principios.

Por otro lado, el test de proporcionalidad y su procedimiento de ponderacion propuesto,
el cual tiene presencia en la mayoria de los tribunales constitucionales, nos muestra una
metodologia que nos permite analizar, de mejor manera y en base a criterios razonables,

casos excepcionales como es optar entre un derecho fundamental u otro.
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1.3 Estructura del Test de proporcionalidad

En el presente caso, nuestro Tribunal Constitucional acogié la postura de Alexy sobre el
test de proporcionalidad para resolver casos que se habian puesto a su conocimiento y

versaban sobre la disyuntiva surgida entre derechos fundamentales.

Asi, la primera oportunidad que tuvo para emplear del esquema alexiano, y que fue el
inicio para el desarrollo de dicho test en las< futuras sentencias, como asi también lo
reafirma Pedro Grandez (2010, p.360-361) bajo el titulo de “El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano”, lo
encontramos en la sentencia N° 045-2004-Al. Asi, sefiala en su fundamento 32 y 33
indica que, a fin de determinar si una medida resultaba o no discriminatoria, y por
consiguiente, atentaba contra el derecho de igualdad, se tenia que recurrir al principio

de proporcionalidad, sefalando lo siguiente:

“33. Este principio ha de emplearse a través de sus tres subprincipios, de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a esto, los

pasos que han de efectuarse para ello son los siguientes:

a) Determinacién del tratamiento legislativo diferente: la intervenciéon en la
prohibicion de discriminacion.

b) Determinacion de la "intensidad" de la intervencion en la igualdad.

c) Determinacién de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).

d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

Es de mencionar que, en la sentencia indicada, el Tribunal sefala realiza una referencia
expresa a Robert Alexy cuando realiza el desarrollo de las intensidades de la
intervencion, con lo cual se refuerza la idea que el Tribunal Constitucional tiene como

referente a dicho autor.

En tal sentido, siendo que resulta necesario recurrir al test de proporcionalidad a fin de
dar solucion a la convergencia de dos principios en un mismo escenario, es ineludible
comprender su estructura o el desarrollo de los subprincipios a los que hace referencia
como son el de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o

ponderacion.
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1.3.1 Subprincipio de Idoneidad:

En este subprincipio se estudia sila norma es adecuada con la finalidad que se pretende
tutelar. En pronunciamiento del Tribunal Constitucional se ha contemplado que el
analisis de idoneidad se bifurca en dos consideraciones a tener en cuenta: primero,
examinar si la norma que esta sujeta al test busca un objetivo constitucionalmente

legitimo y, segundo, si la medida usada resulta idonea para alcanzar ese objetivo.

Un ejemplo de ello lo vemos en la STC N° 00579-2008-PA. El caso se centrd en una
sentencia, que obtuvo calidad de cosa juzgada, a favor del Sefior Becerra Leiva en
contra de la empresa Agroindustrial Pomalca S.A., sobre cumplimiento de contrato e
indemnizacion, reclamando una suma de S/1,300,000; sin embargo la empresa no
cumplié con ello, por lo que el juzgado ordend la ejecucion forzada; sin embargo la
misma fue suspendida por la propia judicatura al alegar que la empresa en mencion se
encontraba inmersa, de forma temporal, dentro de un Marco de Proteccion Patrimonial
dispuesto por la Ley N° 28027, por el cual no se podia afectar el patrimonio de las
empresas azucareras, como era Pomalca, puesto que se procuraba el desarrollo de esta

industria, a fin de que genere empleo, disminuya la pobreza, entre otros.

En el presente caso, se tenia por un lado el derecho a que ninguna autoridad pueda
dejar sin efecto resoluciones que han obtenido calidad de cosa juzgada, la cual tiene
respaldo constitucional y, por el otro, la Ley 28027, sobre proteccion patrimonial y la
reactivaciéon economicalfinanciera en la industria azucarera, no pudiendo ejecutar las

sentencias en su contra por un determinado periodo.

Asi, en cuanto al analisis de idoneidad, la decision del Tribunal estuvo orientado a que
la proteccion patrimonial dispuesta en la ley era idonea o adecuada para lograr un
objetivo legitimo como era la reactivacion econémica de dicha industria que pasaba una
crisis y que no afecte el empleo o genere pobreza, y que ello evitaba que los acreedores
hagan cobro de su acreencia por cierto periodo y asi no se ponia en riesgo el empleo y

otros fines que defendia la ley.

Sin embargo, la decision del tribunal no fue unanime, el voto en discordia de uno de los
magistrados expresé que el subprincipio de idoneidad no se cumplia puesto que no
habia una relacion clara y directa entre retardar la ejecucion de resoluciones judiciales

con el aducido fin constitucional de la reactivacién del sector azucarero, mayor aun,
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cuando el periodo de la proteccién patrimonial se habia extendido mas de lo propuesto

sin que se haya alcanzado dicha finalidad.

Como es de verse, lo importante en este acapite es analizar la relacién de medio — fin,
es decir, si la norma o principio, sujeto al test, es idénea para alcanzar el objetivo o

finalidad de respaldo constitucional.

1.3.2.Subprincipio de necesidad:

Este subprincipio de avoca, principalmente, a determinar si existen otras medidas
alternativas y menos gravosas o lesivas que la norma sujeta al test para alcanzar el
objetivo que se pretende, de modo que se satisfaga ésta sin tener que perjudicar al otro

derecho o principio que tenemos enfrente.

A mi consideracién, la sentencia que describe mejor sobre lo que abarca este
subprincipio es la recaida en la 00048-2004-Al, describiendo a este subprincipio de la

siguiente manera:

“2. Subprincipio de necesidad. Significa que para que una injerencia en los
derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningun otro medio
alternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado. Se
trata de una comparacion de la medida adoptada con los medios
alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad
equivalente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor grado de

intervencion en el derecho fundamental.”

En la sentencia en mencion, los derechos en conflicto eran sobre la imposicion de
regalias mineras a las empresas de dicho sector frente al derecho de igualdad, siendo
que ello no se aplicaba a otros sectores productivos ni en forma uniforme dentro del

propio sector minero.

A consideracion del tribunal, la ley que impuso la regalia superd el subprincipio de
necesidad en el extremo que hubo obligacion de retribuir por parte de quienes
obtuvieron un beneficio patrimonial por la explotaciéon de recursos minerales no
renovables, es decir, que esa regalia era una contraprestacion directa por un bien no

recuperable.
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1.3.3.

Desde la perspectiva de la investigacion, el analisis hecho por el tribunal, si bien lo
describié adecuadamente a nivel tedrico, no se tradujo ello en la aplicacion del
subprincipio. En otros términos, no se hizo mencién alguna si es que existian otros
medios alternativos para alcanzar la finalidad que se proponia en la norma y que fuera
menos lesivo porque, con total evidencia, ello incidia en los ingresos y el patrimonio de

las empresas mineras.

Es imperante acotar que, en este subprincipio, a diferencia de idoneidad en que se hace
analisis de relacion “medio — fin”, aqui se hace un estudio de “medio-medio”, es decir,
comparar cual de las alternativas es la idénea para alcanzar el fin constitucional

propuesto.

Un ejemplo mas conveniente sobre un adecuado andlisis de este subprincipio es el
citado por Robert Alexy (2011, p. 12-15) en razén a una sentencia del Tribunal Federal
Aleman, como asi lo describe en su articulo “Los derechos fundamentales y el principio
de proporcionalidad”. El caso trataba sobre la venta de golosinas a base de chocolate,
pero que habia otras que estaban elaboradas de arroz inflado, por lo que, para que no
se afecte al consumidor y le cause confusion, se prohibié la elaboracién de golosinas a
base de arroz inflado. Para el Tribunal, la proteccién al consumidor se hubiera logrado
con solo imponer una obligacion de sefializacion sobre la composicion del producto,
siendo esta medida mas efectiva y menos limitante. Asi, concluyd que la medida era
contraria al subprincipio de necesidad y, por consiguiente, al principio de

proporcionalidad.

El razonamiento dado por el tribunal aleman brindé una alternativa distinta a la dada por
el legislador aleman que resulté de igual idoneidad y menor intromision, alcanzando el

mismo objetivo que se pretendia tutelar.

Entonces, este subprincipio se encuentra orientado a analizar las diversas alternativas
que puedan existir, no enfocandose solo en una primera opcién, de modo tal que se
pueda por la mas idonea para tutelar el objetivo sin que ello implique el menoscabo, o

lo menos posible, de otro principio o derecho.

Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion:

Para arribar a este nivel, la norma sujeta al test debié haber superado los subprincipios

de idoneidad y necesidad. Es decir, cada etapa puede considerarse eliminatoria, por lo
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que, si no se supera cada uno de los subprincipios en mencion, se entiende que no ha
superado el test y, asi, la norma es inconstitucional y, por ende, ya no requiere pasar al

siguiente nivel de analisis.

En este caso, considerando que se habrian superado los subprincipios desarrollados,
corresponderia analizar qué implica ponderar. Una forma de entender ello se sintetiza
en lo siguiente: “como alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio,

tanto tiene que ser la importancia de la realizacion del otro.”

De ello, se advierte una relaciéon directamente proporcionalidad, en el sentido que si
afectamos un principio o derecho de manera contundente es porque el otro principio que
busco su satisfaccion debe ser de incluso de mayor importancia en su ejecucién o

cumplimiento para el caso en especifico.

Lo expuesto también lo encontramos en la sentencia del conocido caso denominado
“Baguazo”, recaido en N° 00194-2009, en el cual la Sala Penal de Apelaciones de Bagua
de la Corte Superior de Amazonas, conciben a la proporcionalidad en sentido estricto o

ponderacién como sigue:

“Al respecto la regla de ponderacion exige evaluar en funcién al caso concreto
la importancia o prevalencia de los intereses constitucionales en conflicto,
donde uno precede o tiene mas valor que el otro, es decir, se busca determinar
el bien juridico que es preferido y el que debe ceder en atencion a las

circunstancias propias de cada caso” (pag. 356)

Como es de verse, en esta etapa se va ponderar en relacién a qué principio precede
sobre otro en virtud a una circunstancia dada, es decir, si el detrimento del principio
contrapuesto se encuentra justificado. Entonces, siguiendo el sistema de Alexy (2009,
p.40-41), segun lo propone en su articulo “Ponderacion y subsuncién: una comparacion

estructural” se debe analizar lo siguiente:

a) El grado de detrimento o restriccion del principio.
b) EIl grado de satisfaccion del otro principio que lo contrapone.
c) Determinar si se encuentra justificado satisfacer un principio en relacién a la

afectacion del otro, en razon a los grados.

53



Como se advierte, se deben analizar grados de afectacion y de satisfaccion, para lo cual
Alexy también propuso un modelo de tres grados o, conocido también, como escala
triadica, a fin de darle una valoracion a los grados o, lo que él denomina, como
intensidades, es decir, en qué intensidad se ha afectado un principio y en qué intensidad
se ha satisfecho el otro. Tales intensidades se dividen en tres: leve, medio o moderado
y grave. Cabe indicar que la intensidad de uno o de otro para calificarlo de leve, medio

o grave va depender de qué tan importante se considere el principio o derecho.

Por ejemplo, el nivel de importancia del principio que se procura satisfacer se puede
determinar segun el efecto que se tendria en caso se omitiera la intervencion en el otro
principio que se le opone. De modo tal que, si se realiza dicha omision y se aplica el
principio opuesto al caso en especifico, ello seria a causa de los costes que se

originarian para el principio que se busca satisfacer

Asi, la importancia del principio puede ser concebida como un calculo sobre qué tan
intensa seria la intervencion del principio que se procura satisfacer, de no llevarse a

cabo la intervencion del principio opuesto.

A fin de comprender lo sefialado, se puede citar el caso expuesto por Alexy en reiteradas
oportunidades: ello trataba, principalmente, de la calificacién que hizo una revista satira
a un oficial del ejército parapléjico al llamarlo “tullido” lo cual fue considerado como un
insulto o forma de degradar a una persona. En este caso, se tenia como principios

confrontados el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor.

Alexy examind que, para determinar la importancia del derecho al honor, uno debe
preguntarse que implicaria para este derecho si se omitiera esa intervencioén en la
libertad de expresion, es decir, si el calificativo dado fuese permitido. Ello implicaria
costes o sacrificio de la proteccion al honor, a partir de proteger el derecho a la libertad
de expresion. Entonces, a fin de definir la importancia del derecho al honor era necesario
identificar cuan intensa es la intervencion al derecho al honor de no llevarse a cabo la
intervencion a la libertad de expresion. Finalmente, el Tribunal Constitucional Federal

Aleman terminé concluyendo que habia una afectacion intensa al derecho al honor.

De esta forma, se observa que, de no haberse limitado la libertad de expresion, la
incidencia en el derecho al honor hubiera sido mayor que de no haberse efectuado dicha

intervencion.
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Un ejemplo de aplicacién de intensidades por parte de nuestro Tribunal Constitucional
lo encontramos en una sentencia al que se ha hecho referencia anteriormente, la STC
N° 00579-2008-AA, en relacion al derecho de no dejar sin efecto sentencias con calidad
de cosa juzgada frente a una Ley que procuraba la reactivaciéon econémica y financiera
de las empresas azucareras. En principio, en el desarrollo de la proporcionalidad en

sentido estricto, se indico en el fundamento 31 lo siguiente:

“31. Para hacer mas racional dicha operacién resulta relevante contrastar los
grados o intensidades de afectacion en el ambito del derecho a la ejecucion con los
grados o niveles de satisfaccion que se logra en los bienes u obijetivos
constitucionales que persigue la intervencién por parte de la ley y su aplicacién en
el caso concreto. Este colegiado ha incorporado una escala triddica para asignar

dichos valores”

Cuando hace referencia a los grados de intensidad, se refiere a las ya sefialadas: grave,
medo o leve. Asi, el tribunal disertd que no era que se dejaba sin efecto la cosa juzgada,
sino que se retrasaba la misma en el tiempo, pero que no eliminaba o desvanecia su
derecho, por lo que lo considerd de intensidad leve frente al objetivo propuesto por el
legislador, lo cual era lograr el desarrollo de dicho sector y, consecuentemente, la
promocion de empleo, reduccion de pobreza, entre otros, lo cual tenia un grado de

satisfaccion elevado.

Es de verse, entonces la importancia de evaluar en cada caso en concreto el grado de
afectacién o satisfaccion de un principio u otro por medio del grado de intensidades, a

fin de dilucidar qué principio debe preceder al otro.

De modo tal, por ejemplo, si la afectacion de un principio resulta bajo o débil en
comparacion con un grado de satisfaccion alto o elevado, se puede afirmar que dicho
principio habria pasado el test de proporcionalidad y que, por consiguiente, se trataria

de una restriccion legitima a nivel constitucional.

55



SUBCAPITULO IlI: DERECHOS EN CONFLICTO Y APLICACION DEL TEST DE
PROPORCIONALIDAD

Conforme se ha sefalado, el test de proporcionalidad es el medio idéneo para dilucidar
sobre la preponderancia de un derecho fundamental en relacién a otro para una

situacién especifica.

En el presente caso, por un lado, se tiene el derecho a la salud, que es la finalidad que
procura alcanzar el Decreto Legislativo N° 1419 en relacion a la externalidad negativa
que generan las salas de juego, como es la ludopatia, por lo que se considera que la
imposicion del Impuesto Selectivo al Consumo va incidir en la disminucién del consumo

de esta actividad y, por consiguiente, la reduccién de la ludopatia.

Por otro lado, se tiene el derecho de propiedad, siendo que, en atencién a la
configuracién técnica del impuesto, se observa que el mismo no recae sobre el
consumidor final, pese a que, siendo un impuesto indirecto, la traslacién de la carga
tributaria deberia efectuarse al consumidor, por el contrario, las tasas del impuesto estan
en funcién del ingreso mensual que obtengan las salas de juego, conforme se
desprende el articulo 4° y 5° del Decreto Legislativo N° 1419, por lo que el impuesto

terminaria incidiendo en las rentas del operador de las salas de juego.

Debe mencionarse que, en virtud a la sentencia N° 00009-2001-Al/TC, se declaré
confiscatorio el impuesto al juego al tener una tasa del 20% sobre los ingresos de las
empresas operadoras de salas de juego, por lo que el Congreso lo varioé a un 12%, de
modo tal que incidir sobre los ingresos mas alla del porcentaje previsto resultaria
confiscatorio y no se estaria respetando el parametro constitucional dispuesto en la
sentencia. En este caso, siendo que el impuesto selectivo al consumo recae sobre los
ingresos de las salas de juego, ello puede considerarse confiscatorio, pues que afecta
mas alla del 12% previsto, en especifico un 5% mas sobre los ingresos, conforme asi
mismo se ha sefalado en la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1419 y,

por consiguiente, se constituiria la afectacion al derecho de propiedad.

Es de verse, entonces, que se tiene un conflicto entre derechos con amparo
constitucional que debe ser resuelto a la luz del test de proporcionalidad, a fin de advertir
que no se concurra en una restriccion o afectacion arbitraria en la aplicacion de tales

derechos.




2.1 Sobre el derecho a la salud: justificacion de la intervencion del legislador

El articulo 2° de nuestra Constitucion contempla los derechos fundamentales de la
persona sin que se sefiale expresamente el derecho a la salud; sin embargo, el articulo
3° de la Carta magna no excluye a otros de naturaleza analoga o que se basen en la

dignidad del hombre, para lo cual la Constitucion también busca garantizar.

Entonces, teniendo en cuenta ese alcance analogo y la dignidad, es que el Tribunal
Constitucional ha manifestado en la sentencia N° 2016-2004-AA que, si bien el derecho
a la salud no es un derecho fundamental, la lesién al mismo se encuentra estrechamente
vinculado a otros derechos fundamentales como son la vida, la integridad fisica, el libre
desarrollo de la personalidad, la dignidad humana, por lo que, en base a ello, también
merece proteccion constitucional. Cabe sefalar que la salud engloba tanto un adecuado
funcionamiento fisico como psicolégico, lo cual es indispensable para alcanzar el

bienestar individual y, asi, de la poblacién en general.

Asimismo, tenemos el articulo 7° de la Constitucion que contempla el derecho a la
proteccion de la salud, pero como parte de los derechos sociales y econdmicos. Al
respecto, el Tribunal también se ha pronunciado indicando que no se le desconoce la
condicion de derechos fundamentales que ostentan los derechos sociales, ello en virtud

a su vinculo con la dignidad humana.

Otro cuerpo normativo que aborda la salud es la Ley General de Salud N° 26842, cuyo
titulo preliminar nos conceptualiza este derecho al afirmar que la salud es un estado de
caracter imprescindible para todo ser humano, tanto a nivel fisico como mental, que
busca o procura conseguir su bienestar individual como de toda una colectividad. De
modo que la proteccion para mantener dicho bienestar y/o equilibrio le es encomendado

al Estado, es decir, es responsable de la proteccién de la salud.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional también ha manifestado en la sentencia N°
1711-2004-AA que la salud es “la facultad que tiene toda persona para el disfrute de
toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias para alcanzar
el mas alto nivel de salud”. De ello, se colige que la propia persona también decide si
alcanza o no dicho bienestar, es decir, en libre ejercicio de su albedrio, y el modo en

que lo realiza.
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Es de entenderse, entonces, que el derecho a la salud implica el goce de una persona
a un estado funcional fisico y mental, el cual debe ser resguardado frente a cualquier
perturbacion a dicho bienestar. Asi, ese rol de protecciéon debe ser desempefado por el
Estado.

El articulo 122° de la referida Ley de Salud regula que la autoridad de salud, la cual se
encuentra conformado por el ejecutivo y los érganos descentralizados, se encargue de
establecer la politica nacional de salud, de modo tal que, por medio de dichas politicas,
y consiguiente aplicaciéon de las mismas, es que el Estado estaria asumiendo su
responsabilidad en proteccién de la salud. Claro esta que ello tendria que contrastarse

con la realidad, en la materia del presente estudio.

A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional resalta la importancia de la funcién

estatal en la proteccion de la salud al indicar:

“11. Si bien es cierto que la efectividad de los derechos sociales requiere un
minimo de actuacién del Estado a través del establecimiento de servicios
publicos, asi como de la sociedad mediante la contribucién de impuestos, ya
que toda politica social necesita de una ejecucion presupuestal, también lo es
que estos derechos derivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que
los Estados deben adoptar medidas constantes y eficaces para lograr
progresivamente la plena efectividad de los mismos en igualdad de condiciones
para la totalidad de la poblacién.” (Sentencia del Tribunal Constitucional N°
2016-2004-AA)

Como es de verse, se observa la relevancia de los derechos sociales, entre ellos, la
salud, por lo que se reitera la tarea del Estado de establecer medidas para lograr la

efectividad de tales derechos sociales.

Continuando con los pronunciamientos del Tribunal, como érgano rector en materia
constitucional, el mismo ha sustentado que, en la medida que el Estado procura la
salud de su poblacion es que debe direccionar sus esfuerzos en la creaciéon de
lineamientos, politicas o programas en las instituciones de salud, con el objeto de

fortalecer sus acciones y cumplir con su finalidad propuesta.

Lo afirmado se encuentra previsto en las sentencias N° 2945-2003-AA/TC y N° 03208-
2004-AA/TC del Tribunal que, a la vez, contempla:
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2.2

“32. Como se ha sefialado anteriormente, los derechos sociales, como la salud
publica, no pueden ser exigidos de la misma manera en todos los casos, pues
no se trata de prestaciones especificas, en tanto dependen de la ejecucién
presupuestal para el cumplimiento de lo exigido, lo contrario supondria que

cada individuo podria exigir judicialmente al Estado un puesto de trabajo o una

prestacion especifica de vivienda o salud en cualquier momento.”

En tal sentido, se advierte la importancia de la salud entendida como un estado de
bienestar o equilibrio fisico y emocional, el cual es de vital importancia y que merece
proteccion, no solo a nivel individual sino de toda la ciudadania en general, siendo que
es el Estado quien asume principalmente dicha responsabilidad, lo cual debe realizarse
a través de la adopcién de medidas, considero adecuadas o eficientes, que conlleven a

lograr dicha finalidad.

Sobre el derecho de propiedad y su relacién con las libertades

econdémicas

El numeral 16 del articulo 2° de la Constitucién contempla expresamente, dentro de su
listado de derechos fundamentales, a la propiedad. En concordancia con ello, el articulo
70° regula que el derecho de propiedad es de caracter inviolable, por lo que el Estado
también debe garantizar su proteccion y su adecuado cumplimiento en relacion con el

“bien comun y dentro de los limites de la ley”.

El contenido constitucional sobre este derecho se pone de manifiesto en las sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional, entre ellas, la sentencia N° 03258-2010-PA/TC,
en cuyo segundo fundamento, se expresa que el derecho de propiedad como un
derecho fundamental que el Estado garantiza y que, a la vez, se encuentra vinculado
con la libertad econdmica que puede ejercer cualquier persona, natural o juridica, y que
ello conlleva a asegurar su participacion y aporte en el sistema econémico — social del
Estado.

Es de resaltarse la importancia del ejercicio del derecho de propiedad, asi como su
relacion con la libertad econdémica, lo cual justifica su insercidon en las actividades

economicas que sirven de base para el sistema econdémico del pais.

De igual modo, se tiene la STC N° 01405-2010-PA/TC, en el cual el décimo segundo

fundamento expresa textualmente:
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“(...) En una economia social de mercado, el derecho a la libertad de empresa, junto
con los derechos a la libre iniciativa privada, a la libertad de comercio, a la libertad
de industria y a la libre competencia, son considerados como base del desarrollo
econdmico y social del pais, y como garantia de una sociedad democratica y
pluralista. Coincidentemente con esta concepcioén, la Constitucion en su articulo 60°
reconoce expresamente el pluralismo econdémico y que la empresa tiene las

caracteristicas de promotora del desarrollo y sustento de la economia nacional”

Es de entenderse, asi, que las libertades econémicas comprenden una serie de
derechos que resultan fundamentales ya que coadyuvan en el desarrollo social y
econdmico del estado, resaltando incluso su importancia para el sostenimiento de la
economia de nuestro pais. Por consiguiente, de resultar alguna afectacion contra tales
libertades, como el derecho de propiedad, debera resultar no solo de una adecuada
justificacion de un fin mayor, sino que debe ser eficaz y/o eficiente en cuanto a su

aplicacion.

Sin perjuicio de ello, es menester recordar que el ejercicio del derecho de propiedad no
se ejerce de forma absoluta puesto que el propio articulo 70° contempla que tal derecho
debe ser ejercido teniendo en cuenta el bien comun y los limites de la Ley, puesto que,

como es de conocerse, no todo derecho es absoluto.

Esta finalidad del bien comun y cuidado de los limites establecidos es a lo que se hace
referencia como funcion social del derecho de propiedad. En efecto, se busca sefalar
que el ejercicio de este derecho implica, mas alla de su propia titularidad, la realizacién

de un conjunto de acciones que coadyuven o favorezcan los intereses de la sociedad.

En relacion a ello, el Tribunal Constitucional se ha manifestado sobre la funcién social

del derecho de propiedad al argumentar que:

“11. Esta funcion social explica la doble dimension del derecho de propiedad y
determina que, ademas del compromiso del Estado de proteger la propiedad
privada y las actuaciones legitimas que de ella se deriven, pueda exigir también
un conjunto de deberes y obligaciones concernientes a su ejercicio, en atencion
a los intereses colectivos de la Nacion.” (Sentencia del Tribunal Constitucional
N° 06251-2013-AA/TC)
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Por tanto, es de considerarse que el derecho de propiedad no puede ser ejercido de
forma absoluta, al igual que los otros derechos fundamentales, sino que la Constitucion

le ha definido los limites de ejercicio como es el bien comun y limites de ley.

Entonces, como ya se ha venido sefialando, el derecho de propiedad no solo implica
una serie de facultades para su titular, sino que a la vez se le atribuye un rol o finalidad
social, en razén a que su actuacion debe ser acorde al bien comun, es decir, en beneficio

de la colectividad.

Sin embargo, aun teniendo en cuenta las funciones del derecho de propiedad a nivel
individual como a favor del interés general, el Tribunal también sostiene en la sentencia
N° 00008-2003-Al/TC lo que se describe a continuacion:

“(...)la propiedad se encuentra sujeta a las limitaciones impuestos por el interés
general, las que, sin embargo, nunca podrian sustituir a la persona humana
como titular de la libertad, asi como tampoco imponer trabas intensas a su

ejercicio que desconozcan la indemnidad de dicho derecho.

Bajo dicha premisa, si bien el interés general es de especial relevancia, no se deja de
lado que tales limitaciones afecten la libertad de ejercicio de la propiedad, por lo que el
Tribunal considerd necesario precisar que no bajo el argumento del interés general se

justifique la imposicion de impedimentos que limiten la propiedad.

Lo expuesto viene reforzado con los siguientes argumentos que el propio Tribunal

desarrollé en la sentencia en mencioén. Asi, en el fundamento 33 establece lo siguiente:

“A estos requisitos que determinan conjuntamente las garantias de defensa de los
intereses individuales en la economia, se suman aquellos que garantizan el interés

comunitario; a saber:

a) La sujecion a la Constitucion y a las leyes;
b) Elrespeto de los derechos fundamentales; vy,

c) La proyeccion de cualquier actividad econémica hacia el bien comun.

El ejercicio de toda actividad econdmica puede limitarse. Sin embargo, es preciso
que las restricciones legales adoptadas no enerven esa legitima autonomia, asi
como también impidan a los operadores econdmicos privados disefiar su propia

estrategia para ofrecer, adquirir, vender o hasta permutar en el mercado. Ello, sin
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perjuicio de reconocer que incluso las medidas estatales que pretendan operar
sobre el ambito de las libertades econdmicas deben ser razonables y

proporcionadas.”

Como asi lo resaltan los miembros del Tribunal, si bien el derecho de propiedad puede
encontrarse afecto en cuanto a su limitacion o restriccion en atencién al bien comun e
interés general, es de imperiosa necesidad considerar que tales limitaciones no deben
afectar la legitima autonomia de ejercer el derecho de propiedad y que si el Estado
busca intervenir en las libertades econdmicas, como es el derecho de propiedad, tales
medidas no solo deben atender a criterios de razonabilidad sino también responder a la

proporcionalidad de la misma.

2.3 Aplicacién del Test de Proporcionalidad

Como se ha desarrollado precedentemente, el test de proporcionalidad se encuentra
estructurado en tres subprincipios: el de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto o denominado también ponderacién.

Para la aplicacion del test en mencion resulta necesario establecer la siguiente
metodologia. En primer lugar, la norma que afectaria un derecho fundamental tendria
que someterse al criterio de idoneidad, a fin de determinar si ostenta un objeto legitimo

de amparo constitucional y si resulta idoneo para el caso de analisis.

En segundo lugar, luego de haber superado el subprincipio de idoneidad, se procedera
a analizar si existian otras alternativas menos gravosas o de menor incidencia que la

norma objeto del test y que con ello se hubiera logrado el objetivo que buscaba tutelar.

Por ultimo, y luego de haber prevalecido a los examenes anteriores, sera materia de
estudio lo sefalado por Robert Alexy (2009, p.15) en virtud a “cuanto mayor es el grado
de no satisfaccion o afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia

de la satisfaccion del otro”.

2.3.1. Analisis del subprincipio de idoneidad

Mediante el Decreto Legislativo N° 1419 se grava el impuesto selectivo al consumo a
empresas que desarrollen actividades econdmicas de casinos y juegos de azar,
buscando con ello reducir la externalidad negativa que produce dicha actividad como es

la ludopatia y atendiendo a la proteccién de la salud.
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De ello, se observa que la norma en mencién pretende alcanzar un objetivo
constitucionalmente legitimo como es la salud, siendo que el Estado tiene
responsabilidad sobre ello y que mediante dicha medida pretende fortalecer su politica
y gestién en dicha materia, atendiendo también a que, en virtud de un estudio realizado,
conforme lo sefiala en la exposicién de motivos de la norma, hay un 5% de poblacion

afectada.

Sin perjuicio de que se trate de un fin legitimo en la intervencién del derecho opuesto,
esto constituye un punto de partida, puesto que es necesario analizar la idoneidad de la

medida.

El impuesto selectivo al consumo es un impuesto indirecto que, mas alla de su
naturaleza recaudatoria como todo tributo, tiene una finalidad principalmente extrafiscal,
la cual es desincentivar el consumo de determinados productos o servicios que generen

externalidades negativas.

En tal medida, es relevante analizar si el impuesto selectivo al consumo para los casinos
y tragamonedas conlleva a cumplir con dicha finalidad extrafiscal que es desincentivar
su consumo, a fin de proteger el derecho a la salud, de modo tal que se pueda
determinar la idoneidad de dicha medida y su concordancia con el objetivo constitucional

propuesto.

En primer lugar, resulta imperante estudiar su configuracion, es decir, como se grava el
impuesto. Para ello, como en todo tributo, es necesario identificar la base imponible; asi,
el decreto legislativo N° 1419 indica que se debe determinar dicha base segun el sistema

especifico dispuesto en la Ley del IGV e ISC.

Al respecto, este sistema establece que, para el caso de casinos y tragamonedas, la
base imponible es el ingreso neto promedio mensual por cada mesa de juego v,
tratdndose de las maquinas tragamonedas, la base imponible es el ingreso neto
mensual por cada maquina. Asi, por cada rango de ingresos, imponen un monto fijo que

es la tasa o alicuota que se debe pagar por el ISC.

De lo sefalado, se advierte que el calculo para gravar este impuesto se hace a partir de
los ingresos que obtienen las maquinas tragamonedas y mesas de juego, cuyos montos
van a formar parte de un consolidado total de ingresos. Asimismo, en la exposiciéon de

motivos del decreto objeto de analisis, se destaca expresamente lo siguiente:
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“cabe senalar que el impuesto especifico mensual propuesto en esta norma tanto
para maquinas tragamonedas como para mesas de juegos de casino es equivalente

aproximadamente al 5% del ingreso neto promedio”

(Oficio N° 250-2018-PR - Exposicion de motivos del Decreto legislativo N° 1419)

Como es de verse, se advierte que la aplicacién del impuesto incide directamente en los
ingresos de las empresas operadoras de juego, lo cual resulta contrario con la
naturaleza misma del impuesto, siendo que, al ser indirecto, si bien deberia recaer sobre
los costos de produccion o venta de las empresas, a fin de que ello se traslade a los
consumidores, es decir, a los clientes que asisten a los juegos de casinos y

tragamonedas, ello no se cumple.

En efecto, quien termina asumiendo el pago del impuesto es la propia empresa en virtud
a sus ingresos; no habiéndose establecido en el decreto legislativo cdmo se iba a
trasladar dicha carga tributaria al cliente o consumidor final, es decir, a nivel factico, el

cliente no asume pago alguno por el consumo que realiza en tales establecimientos.

En la exposicion de motivos que dan origen a la norma se expresa también que con el
decreto legislativo 1419 se lograrian dos objetivos: “primero, incrementar
progresivamente la carga tributaria sobre los juegos de casino y maquinas
tragamonedas a fin de reflejar la externalidad negativa que generan y, segundo, reducir

las horas dedicadas por la poblacion a los juegos de azar”

Sobre el primer objetivo, no se advierte imprescindible imponer una carga tributaria para
dar cuenta que el sector genera una externalidad negativa, puesto que ello es un hecho
factible conocido. Por el contrario, es importante notar a qué hace referencia cuando se
indica un aumento progresivo de la carga tributaria, puesto que ello bien podria
traducirse en el incremento de las tasas del impuesto en determinados periodos, como
se ha venido aplicando este impuesto en otros bienes, lo cual se traduce en aumentar
el porcentaje de afectacion de los ingresos, lo cual solo implicaria una mayor

recaudacion fiscal.

En cuestion al segundo objetivo pretendido, no resulta entendible cémo el gravar los
ingresos de las empresas de casino y tragamonedas tendria una relacion clara y directa
con el hecho de que el cliente reduzca sus horas de asistencia a tales establecimientos;

asi como tampoco es claro como se estaria protegiendo la salud con dicha medida. En

64



la practica, el cliente no viene asumiendo pago alguno sobre el impuesto, es decir, no
es el sujeto pasivo de la obligacion a tributar, por lo que la situacion se mantiene igual,
es decir, con o sin la promulgacion del decreto legislativo, no se esta desincentivando
su consumo o la concurrencia a tales lugares y, asi, no se esta logrando reducir las

horas dedicadas a tales juegos de azar ni previniendo la afectacion a la salud.

De modo tal que, si bien se ha reconocido que el objetivo perseguido por el Estado es
sustancial, como es la proteccion de la salud, procurando reducir la ludopatia; no se ha
probado que la medida en cuestién contribuya de forma significativa para el objetivo

constitucionalmente legitimo del estado.

Siendo ello asi, se advierte que no se cumple con el subprincipio de idoneidad puesto
que, si bien el objetivo es legitimo por parte del Estado, la medida usada para alcanzar

dicho objetivo no resulta idéneo.

Por consiguiente, el decreto legislativo N° 1419 no superé el test de proporcionalidad.
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CAPITULO il

DISCUSION

En virtud de lo desarrollado, se observa que, si bien el Decreto Legislativo N° 1419
ostenta un objeto legitimo como es la proteccion de la salud, finalidad que resulta
importante y también se reconoce en la presente investigacion, la configuracién técnica
empleada para la imposicion del Impuesto Selectivo al Consumo no ha resultado idénea
puesto que no cumple con la finalidad extrafiscal, siendo que el consumidor final no
asume la carga tributaria del impuesto, por lo que no se traduce en un desincentivo de

dicha actividad.

Conforme se ha expresado, el impuesto selectivo al consumo debe ser empleado en
atencion a su naturaleza, es decir, si es un impuesto al consumo; entonces, se debe
cumplir precisamente con ello. Solo asi, se cumplira con su finalidad extrafiscal, que es

lo que identifica a esta clase de impuesto y para lo que fue principalmente concebido.

Un ejemplo de su adecuada aplicacién lo podemos encontrar en el impuesto selectivo
al consumo a las bebidas alcohdélicas. En este caso, es viable que las empresas de dicho
sector puedan trasladar dicho impuesto a los consumidores por medio del alza de
precios en los productos, de modo tal, que ello pueda incidir en la demanda vy, asi, la
consiguiente reduccion de su consumo que es lo que el Estado pretende alcanzar con

tal imposicion.

Bajo dicha consideracién, al no gravarse el consumo en el decreto legislativo en
mencion, lo que se ha estado gravando es ciertamente los ingresos de las empresas
operadoras de juego, por medio de un sistema de montos fijos que se basa,
precisamente, en un rango de ingresos de las maquinas tragamonedas y mesas de

casino.

Un medio para comprender ello lo encontramos en las acciones de cobranza coactiva
por parte de SUNAT cuando traba un embargo en forma de intervencion en recaudacion
para tales establecimientos, en el cual aperturan las maquinas tragamonedas y realizan
un arqueo de las sumas recaudadas para el pago de la deuda tributaria. Como es de
verse en el ejemplo, se recaba el dinero contenido en las maquinas porque ello es
considerado un ingreso de las empresas para pagar al ente tributario. Por consiguiente,
lo que esta gravando, conforme esta configurado, es el ingreso de las empresas que

viene a ser parte de su patrimonio.
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Es imperante evocar que el principio de no confiscatoriedad actia como un limite de la
potestad tributaria del Estado que, en el presente caso, se ha materializado con el
Decreto Legislativo N° 1419. Asi, si bien las empresas operadores tienen la obligacion
de tributar, ello no puede aplicarse frente a un ejercicio desproporcionado de dicha
potestad ya que con el decreto en mencién se esta privando de las rentas a tales

empresas, lo cual no es acorde con la naturaleza misma del impuesto indirecto.

Es importante hacer menciéon que mediante la Sentencia N° 009-2001-Al, el Tribunal
Constitucional expresd que la alicuota del 20% con el que inicialmente se pretendia
gravar el impuesto al juego resultaba confiscatorio por considerarlo excesivo, mayor aun
cuando la metodologia aplicada para determinar ese impuesto no era correcta porque
recaia sobre las utilidades. Por tanto, si aplicamos este impuesto selectivo al consumo,
que es equivalente al 5% del ingreso, como asi se sefialado en la exposicion de motivos;
conjuntamente con el impuesto al juego (12%), se estaria gravando el 17% de los
ingresos de las empresas operadoras de juego; no respetandose el parametro

constitucional senalado; es decir, una afectacion directa al patrimonio de las empresas.

En tal sentido, siendo que la norma no superé el test de proporcionalidad, se puede
afirmar que lo que se ha venido gravando desde la fecha de su aplicacion es el ingreso
de las empresas, afectandose asi una libertad econémica como es la propiedad sin que
medie base constitucional, por lo que se estaria atentando contra el principio de no

confiscatoriedad.

Frente a ello y siendo que persiste la problematica sobre la debida proteccion de la salud
en este sector, es imperante analizar qué otras alternativas tenemos para lograr dicho
objetivo, sin que se vulnere o restrinja los derechos econdmicos de las empresas, siendo
gue se reconoce la importancia de la salud, pero también que esta industria es un

eslabén muy importante en el sector econémico.

Asi, siendo que la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1419 tomé como
referencia la legislacion comparada, en este caso de Chile y Colombia, se considera
necesario realizar un analisis de éstos y de otra legislacion que no ha sido abordada,
como es el caso de Panama, pais centroamericano que también ha tenido un desarrollo
significativo de la industria del casino y maquinas tragamonedas vy, principalmente,

porque también han regulado el impuesto selectivo al consumo a dicho sector.

En efecto, el impuesto selectivo al consumo al sector de juegos de azar en Panama se

encuentra regulado desde el afio 2005 y en el afio 2015 se realizaron modificaciones
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tanto a la ley como el reglamento mediante Ley N° 27 del 2015 y Decreto Ejecutivo N°
264 del 2015, estableciéndose, principalmente, lo siguiente: primero, el contribuyente
es el propio cliente quien tiene a su favor un pago producto del uso de cupones, tickets
de pago, fichas y demas instrumentos que contengan una obligacion de pago y segundo,
que para trasladar el impuesto al consumidor, al momento de efectuar el pago al
apostador, la empresa operadora debe retener una parte del mismo para el pago del

impuesto, en ese caso, una tasa es del 5.5%.

Lo importante aqui es determinar si, conforme lo ha configurado el legislador panamenio,
se ha logrado desincentivar su consumo. Al respecto, las asociaciones de este sector,
como Apojuegos, entre otros, han sefialado que, por una parte, se han reducido los
numeros de clientes y, por el otro, que los jugadores han reducido su nivel de apuesta
— ello se atribuiria al pago del impuesto — lo cual ha repercutido en los ingresos de tales
empresas. La informacion en mencién se confirma con la documentacion plasmada por
la Junta de Control de juegos de Panama, entidad reguladora, que vendria a ser en
nuestro pais la Direccién General de Juegos de azar y maquinas tragamonedas de
MINCETUR.

Esta Junta presenta un cuadro de recaudacién en el sector de juegos desde el afio 2003
al 2019, donde se observa que, a partir del afio 2015, cuando se hizo la modificacion al
impuesto selectivo al consumo, hubo una reduccion significativa en la recaudacion.
Asimismo, en los cuadros comparativos de afio por aio en los ingresos de los casinos
y tragamonedas, principalmente analizandose desde el afio 2014 al 2018, se observa

una reduccion de sus ingresos totales anuales.

En principio, es de verse entonces que este impuesto ha logrado su objetivo pretendido
al reducir el consumo por parte de la poblacién, lo cual se ha visto reflejado en los

ingresos de las empresas del sector.

Sin embargo, también se advierte la repercusion de la medida en otras actividades
vinculadas al sector. Si bien se ha reducido su consumo, ello ha conllevado a la
reduccion de los ingresos de las empresas operadoras, las cuales han tenido que
recortar plazas de trabajo, reevaluar costos con proveedores, entre otros. Mayor aun, al
obtener menos ingresos, ello se traduce en una menor recaudacion para el ente fiscal,

y asi éste ultimo también se ha visto perjudicado.

A consideracion del presente trabajo, si bien la solucion dada por Panama ha resultado

eficiente en el corto plazo, en el largo plazo puede verse afectada en términos
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econdmicos; sin embargo, seria importante analizar su aplicacion en el panorama o

circunstancia en cada pais.

Otra legislacion materia de andlisis es la aplicada en Chile, la cual, a fin de proteger la
salud, ha optado por un impuesto por el ingreso a los casinos con un 0,07 % de la unidad
tributaria mensual, lo cual vendria a ser un equivalente a quince soles en nuestro pais

que tendria que gastar el cliente para ingresar a tales establecimientos.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que este impuesto se aplicé conjuntamente con
las normas que empezaron a regular y formalizar el sector lo cual ocurri6 en el afio 2005,
por lo que, del analisis a la documentacién e informacién brindada por la
Superintendencia de casinos de Chile, no se puede determinar su impacto. En otros
términos, desde el inicio en que se reguld este sector, los clientes tenian claro las reglas
de juego, es decir, que tenian que asumir un pago para ingresar a tales
establecimientos; distinto escenario se hubiere dado si la imposicion hubiera surgido en

afios posteriores, a fin de poder calcular el impacto del mismo en el consumo.

En nuestro caso, si se aplicara este impuesto, su incidencia en la poblacién podria
analizarse, a fin de advertir si el consumo se mantiene o se reduce, siendo que hay
mayor probabilidad que ocurra esto ultimo. De ser asi, ello implicaria menor
concurrencia de clientes a tales establecimientos ya que lo percibirian como una barrera
que implicaria un costo adicional, por lo que finalmente se cumpliria con el objeto de

proteccion de la salud.

Dentro del analisis de la legislacion comparada, es necesario prestar también atencion
al caso colombiano, puesto que éste fue referente para la aplicacién del impuesto
selectivo al consumo en nuestro pais, para lo cual se observara los resultados de los

informes de gestion emitidos por la autoridad de juegos de azar en este pais.

El impuesto que se emplea en Colombia es el impuesto a la venta en los juegos de
suerte y azar, regulado en el articulo 420° de su Estatuto Tributario, el cual se aplica en
el momento que se realiza la apuesta, expedicion de documento, formulario, boleto o
instrumento que da derecho a participar en el juego, siendo responsable del impuesto
el operador de juego. Cabe indicar que, en dicha regulacién, a los casinos y
tragamonedas se les conoce como juegos localizados y que la base gravable para las

maquinas y casinos es un monto fijo sobre los ingresos.

Al respecto, cabe sefalar que la imposicion de este impuesto al sector no ha repercutido

con el fin de desincentivar el consumo de esta actividad. En efecto, de la documentacion
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ofrecida como informacion publica por parte de Coljuegos, entidad encargada de la
administraciéon y manejo de los juegos de azar en Colombia, se hace un estudio del

sector el cual se plasma en un informe de gestion.

El informe en mencion refleja, sin discriminar precisamente cuanto es la recaudacion
por impuesto a la venta y el impuesto a la renta que tributan las empresas de juegos de
azar, que los ingresos por juegos localizados se han incrementado ano tras afio y que
ello ha coadyuvado a incrementar los ingresos totales del sector. Es de mencionar que,
en el ano 2018, la recaudacion por juegos localizados fue equivalente al 60% de los
ingresos totales del sector de juegos que fue de 574, 660 millones de pesos colombianos
(equivalente a184 millones de dodlares). Asimismo, en el informe en mencion, se
establecen cuadros comparativos sobre lo recaudado y, entre el 2015 y 2018, se

observa un incremento de recaudacién de los juegos localizados.

En otros términos, el impuesto a la venta no ha incidido en un desincentivo del consumo,
puesto que, de resultar asi, ello se habria materializado en menos ingresos para las
empresas operadoras; sin embargo, lo que se ha obtenido es un resultado opuesto. A
mayor abundamiento, en el Plan Estratégico 2015-2018 de Coljuegos, se desarrollo
dentro de los lineamientos estratégicos una proyeccion de recaudacién de las distintas
actividades que conforman los juegos de azar, advirtiéndose que, para los juegos
localizados, se mostré una linea de crecimiento continua en los préximos anos, lo cual

se traduce en mayor recaudacion.

Por otro lado, es importante resaltar, aparte de la aplicacién del impuesto, que el destino
de los montos recaudados por juegos de azar es principalmente para la prevencion de
la salud. Asi, en su Plan estratégico sefialado anteriormente, y al igual que en sus planes
anteriores, se proponen tres objetivos: primero, generar mas recursos para la salud;
segundo, promover el juego legal y responsable y; por ultimo, fortalecer la gestién de
Coljuegos. Asi, del total recaudado en el 2018 (574,660 millones de pesos), se destind
553,426 millones de pesos al sector salud, especificamente, a los siguientes: fondos
locales de salud de los municipios, fondos departamentales de salud, administradora de
los recursos del sistema general de seguridad social en salud, fondo nacional de
pensiones y Colciencias; todo ello avocado a la financiacion de la salud en dicho pais,
conforme se advierte de la informacioén por tipo de beneficiario en los informes de gestion

de la entidad.
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En tal sentido, se observa como el Estado colombiano ha determinado sus objetivos, ya
que por un lado hay un crecimiento de la industria del juego lo cual beneficia al sector
econdmico, sin descuidar la proteccién de la salud de su poblacién, ya que destina la
mayoria de los recursos a ello, sin perjuicio de que a la vez invierte en promover un
juego responsable. Un ejemplo de ello podemos observarlo en la politica nacional de
salud que comprende la salud mental de la poblacién, asi como las medidas que
tomaron los municipios colombianos como Antioquia o Medellin, siendo que en este
ultimo se presentd un plan de desarrollo 2012-2015, por el cual se abordé de manera

integral las conductas adictivas, entre ellas, la evaluacion de la ludopatia.

Es de verse entonces que, del estudio de las legislaciones comparadas, se han utilizado
diversas medidas para desincentivar el consumo en este sector controvertido como son
los casinos y tragamonedas, es decir, se busca el mismo objetivo que en nuestro pais;
sin embargo, se advierte que las acciones desplegadas en las otras legislaciones se
han tornado mas efectivas que las plasmadas en nuestra regulacion, ya que, como se
senald, en Panama se manifiesta el desincentivo a esta actividad ya que el impuesto,
que es el mismo que se aplica en nuestro pais pero sin efectividad, si incide
directamente en el consumidor, y también como adecuada referencia el caso
colombiano ya que destina la mayor parte del ingreso a diversas entidades que
conforman el sector salud e incluso sus municipalidades establecen planes de
prevencion en cuanto a adicciones, lo cual refleja un escenario distinto a lo suscitado en

nuestro pais.

En tal sentido, se trasluce que existen otras alternativas que nos permitirian alcanzar el
objetivo propuesto como es la proteccion de la salud, ya sea mediante una adecuada
aplicacion del impuesto selectivo al consumo, impuesto al ingreso a las salas de juego

hasta un debido destino de los ingresos que genera el sector.

Precisamente, sobre este ultimo tema, se habia hecho mencién en el capitulo | del
presente trabajo, dando a conocer que el destino que se le da a los ingresos que se
generan producto del impuesto a los juegos de casino y maquinas tragamonedas se
distribuyen de la siguiente manera: 30% para municipalidades provinciales, 30% para
municipalidades distritales, 15% para el Tesoro Publico, 15% para MINCETUR y 10%

para el Instituto Peruano del Deporte.

A consideracién del presente trabajo, una problematica central también radica en los

porcentajes de distribucion. Como es de observarse, solo un minimo porcentaje del total
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recaudado en el sector va dirigido al tesoro publico, por lo que a partir de alli parte la
disyuntiva que el Estado recibe, practicamente, montos irrisorios de los casinos y
tragamonedas, de manera tal que, a fin de obtener mayores recursos y asi aumentar los

ingresos fiscales de forma permanente, es que grava con un nuevo impuesto al sector.

Asimismo, se debe observar que el 60 % de los ingresos estan destinados a las
municipalidades, lo cual debe ser invertido en obras de infraestructura, como asi sefiala
la Ley N° 27153 y, actualmente, existe una propuesta de ley que busca que no solo se
utilice para infraestructura, sino también para todo tipo de inversiones por parte de
dichas entidades. Sin embargo, no es de sorprender que la inversidon que realizan en
infraestructura tampoco es la ideal puesto que se observan la construccién de obras
innecesarias por partes de los gobiernos locales y provinciales, sin que se satisfagan
las necesidades publicas o se dote al ciudadano de servicios publicos basicos

adecuados.

En virtud a ello, se considera que se debe variar los porcentajes de distribucion,
empezando por reducir el ingreso a las municipalidades, a efectos de que un mayor
porcentaje ingrese al tesoro publico y asi se pueda cumplir con las metas econémicas
establecidas por el Estado en el marco macroecondmico multianual 2019-2022, lo cual
en realidad es lo que se ha pretendido con la nueva imposicién tributaria, siendo ello
una soluciéon mas viable y razonable que la imposicidon de un impuesto que no cumple
con la finalidad para la que fue impuesta y, mayor aun, perjudica los derechos de un
sector que, ademas de ser el mas regulado, aporta para el crecimiento econémico del

pais y que tiene un cero por ciento de informalidad.

Por otro lado, uno de los argumentos del Estado para justificar la imposicion de este
impuesto ha sido que busca homogenizar al sector en materia tributaria, es decir, que
todas las actividades que forman parte de los juegos de azar deben pagar el impuesto
selectivo al consumo. Sin embargo, lo sustentado resulta contradictorio, puesto que el
Estado no ha gravado con este impuesto a las apuestas online, pese a que en la
delegacion de facultades se faculté al Ejecutivo para que también lo grave; sin embargo,
no se ha expresado fundamento alguno de dicha inaccion. De igual manera, las
apuestas deportivas tampoco estan gravadas con el impuesto selectivo al consumo. Es
de verse, entonces, que la alega homogeneidad por parte del Estado no se esta

cumpliendo.
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Asi, teniendo en consideracion lo precedentemente argumentado, es de verse que la
actuacion del Estado se ha enfocado en castigar o restringir derechos como el de
propiedad y el de libertad de empresa por un aducido objetivo constitucional como la
salud que, finalmente, no se ha cumplido, ya que no se ha concebido de forma idonea
para alcanzar dicho propdsito, como asi resulté producto del test de proporcionalidad,
puesto que los clientes de tales establecimientos no se encuentran repercutidos
econdmicamente, es decir, no asumen el pago del impuesto, por lo que su conducta va
seguir siendo la misma, al mantener su concurrencia a los casinos y tragamonedas y
gastando la misma cantidad que destinaba para dicho entretenimiento, aun cuando se

encuentra en vigencia este impuesto.

De ello podemos colegir que la via tributaria para desincentivar el consumo no ha sido
la mas pertinente para proteger la salud, o al menos, el disefio normativo no ha ayudado
para alcanzar ello. A consideracion del presente trabajo, el Estado deberia enfocarse en
desarrollar, primero, politicas de salud en temas de prevencion de la ludopatia y destinar

un determinado porcentaje de los ingresos al sector salud.

Lo sefalado responde a la carente actuacion que ha tenido el Estado durante veinte
afios, desde que se formalizd el sector, frente a una actividad que considera genera
ludopatia. La actuacion natural hubiera sido reforzar politicas de salud para afrontar
dicha externalidad desde 1999 en que se formalizé la industria; como seria la creacion
de centros de atencién o programas de prevencion por el juego adictivo; sin embargo,
solo se emitid una ley en el ano 2012 para la prevencién y tratamiento de la ludopatia
que no ha tenido efecto alguno, lo cual solo conlleva a deducir que el Estado no ha
tenido interés alguno en proteger la salud y con este impuesto selectivo al consumo

tampoco lo esta cumpliendo.

En esa misma linea, en nuestro pais no se han desarrollado mecanismos o estrategias
para difundir la promocién de un juego responsable y la consiguiente proteccion de la
salud, por el contrario, se observa que se ha adoptado la via mas expeditiva como es la

imponer un impuesto sin analizar sus efectos para lo que se pretende lograr.

Como se senald en el capitulo Il, es deber del Estado crear politicas publicas para
atender la salud de los ciudadanos; sin embargo, este rol constitucional encomendado

no se ha venido cumpliendo, sino que se ha venido tratando de sustituir dicho deber
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recurriendo a politicas tributarias que solo satisfacen los fines fiscales, empleando

figuras tributarias cuya finalidad es distinta.

Por tanto, a consideracién del presente trabajo, nuestro sistema impositivo debe ser tal
que permita al Estado obtener una mayor recaudacién por medio de los impuestos,
teniendo presente los limites a su potestad tributaria, para satisfacer las necesidades
publicas y a la vez promover un éptimo crecimiento econémico, sin que se afecte de

forma arbitraria otros derechos fundamentales.
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1.

CONCLUSIONES

El impuesto selectivo al consumo es un impuesto de naturaleza indirecta, en virtud
a que existe una manifestacion indirecta de riqueza, como es el consumo de bienes
y servicios, por lo que su imposicion esta sujeta a la realizacién de estas situaciones
econdmicas. También se caracteriza por ser traslativo, lo cual implica que el sujeto
econdmico (consumidor) es quien soporta la traslacion. Resulta necesario, a la vez,
resaltar su finalidad extrafiscal, es decir, que primero prevalece atender los fines

sociales y econémicos, mas alla que satisfacer los intereses recaudatorios.

Que, producto de la realizacidon del test de proporcionalidad, se advierte que el
Decreto Legislativo N° 1419 no cumplié con el principio de idoneidad, puesto que si
bien busca un objeto legitimo constitucional como es la proteccion de la salud, no
se ha puesto de manifiesto como la imposicion de este nuevo impuesto contribuye
a alcanzar dicha finalidad, siendo que el consumidor no termina asumiendo la carga
tributaria, es decir, no fue objeto de la traslacion de la carga tributaria, recayendo

ésta en las empresas operadoras de juegos de azar.

Al no cumplirse con la finalidad propuesta en la norma referente a la salud publica
y que, por el contrario, lo que se ha venido gravando es el ingreso de las empresas,
sin que medie fundamento constitucional, ya que la norma no superé el test, se
estaria atentando contra el principio de no confiscatoriedad, la cual no se mide solo
en términos cuantitativos, sino también desde un aspecto cualitativo, en razén si el
tributo respeta los demas principios tributarios. En este caso, no se advierte el

respeto del derecho fundamental como es el de la propiedad.

Sin perjuicio de la incorrecta aplicacion del impuesto selectivo al consumo y, en
virtud al continuo interés constitucional de proteccion de la salud en el sector de
juegos de azar, es necesario contemplar otras alternativas para alcanzar dicha
finalidad. Frente a ello, existe la viabilidad de aplicar la propuesta de Chile (impuesto
por ingresar a los casinos), el de Colombia (el ingreso por el impuesto se destina
principalmente a la proteccion de la salud y la debida promocion de un juego
responsable) o el de Panama (en el cual el impuesto selectivo al consumo si recae

directamente en el cliente de la sala de juegos)
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5. Silafinalidad del Estado es la prevencion de la salud, asi como el tratamiento de la
ludopatia, el destino de los ingresos por el impuesto al juego deberia buscar cumplir
con dicha finalidad; sin embargo, se observa que los ingresos se distribuyen para
diversas entidades y para diversos conceptos, como es financiar obras de
infraestructuras e inversiones, que no tienen vinculacién alguna con la actividad del
sector de juegos vy, por el contrario, no se destina ningiin monto del impuesto para
alcanzar la prevencion de la salud, no mostrandose coherencia por parte de la

actuacion del Estado.
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