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RESUMEN

La presente tesis titulada “La reserva de ley y la aprobacion de las alicuotas de los
impuestos por norma infra legal” constituye una investigacion doctoral que pone en
cuestion la aprobacion que efectia el Poder Ejecutivo de las alicuotas (aspecto
mensurable) de los impuestos por norma inferior a una ley o a una con rango de ley, lo
cual a nuestro criterio contraviene al longevo principio de reserva de ley en materia
tributaria —principio acogido por nuestra norma constitucional en su articulo 74- que
informa que la creacion de los tributos, en este caso los impuestos, deben ser
efectuados por ley o con aquella norma que tenga tal rango y con ello todos sus
elementos nucleares que le brindan plena configuracion conforme se colige ademas de
lo dispuesto en la Norma IV del Titulo Preliminar del Texto anico Ordenado (en adelante
el TUO) del Cddigo Tributario.

En la investigacién se analiza también si resulta correcta la posicidbn asumida por
nuestro Tribunal Constitucional que se ha pronunciado a favor de que en efecto las
alicuotas de los impuestos sean aprobados por norma infra legal, siempre que se
cuente con una ley autoritativa en la que se establezcan parametros para tal actuacion,
lo que creemos podria atenuar la vulneracién al principio de reserva de ley, pero que
sin embargo no se condice con las disposiciones constitucionales que no autorizan tal

acontecer.

Palabras clave: Principio de legalidad — Principio de Reserva de ley — Impuestos -

Alicuotas.



ABSTRACT

The present thesis entitled "the reservation of law and the adoption of aliquots of taxes
for standard infra legal" is a doctoral research that calls into question the approval that
the Executive power of the aliquots (measurable aspect) of the imposed by rule less
than law or with the status of law, which in our view contrary to the old principle of
reservation of law in taxation - principle embraced by our constitutional standard in its
74 article - which advises that the creation of the taxes, in this case the tax, must be
made by law or with that norm having such range and thereby all their nuclear elements
that give you full configuration as inferred in addition to provisions of the Norma IV of
the preliminary title code tributary.

The research also analyzes if it is correct the position taken by our Constitutional Court,
which has ruled to aliquots of taxes are approved by legal infra always rule that the
relevant authoritative law is establish parameters for such action, which we believe is

not in accordance with constitutional provisions.

Key words: Principle of law — Principle of reservation of law in taxation — taxes —
Aliquots.



I. INTRODUCCION

La presente investigacion titulada “LA RESERVA DE LEY Y LA APROBACION DE
LAS ALICUOTAS DE LOS IMPUESTOS POR NORMA INFRA LEGAL” aborda un
tema del ambito del Derecho Tributario Constitucional respecto a la aprobacion de las
tasas (llamadas también alicuotas) de los diversos impuestos por normas infra legales
como sucede en nuestro pais mediante los decretos supremos que aprueba el Poder
Ejecutivo y con clara anuencia del Tribunal Constitucional, y no por normas con rango
de ley -conforme al modelo constitucional adoptado en nuestro pais- lo cual -desde
nuestro punto de vista- vulnera el longevo, pero siempre vigente, principio de reserva
de ley consagrado en nuestra carta politica. El tema resulta novedoso pues no ha sido
abordado por la doctrina con la acuciosidad pertinente, ni a nivel de tesis universitaria.

En las siguientes lineas cuestionamos la posicion del Tribunal Constitucional al permitir
tales aprobaciones recurriendo a normas de inferior jerarquia a las de rango de ley.
¢Acaso no se contraviene lo dispuesto en el articulo 74 de la Constitucion? ¢Acaso
esta practica legislativa no vulnera el principio de seguridad juridica que debe primar en
todo sistema tributario? o ¢Debe primar el afan recaudatorio de la hacienda publica?

Son algunas interrogantes que hemos resuelto.

En esta linea de pensamiento, creemos que ni siquiera la autorizacion (mediante ley)
gue se hace al Poder Ejecutivo para aprobar tales alicuotas bajo ciertos parametros,
atenda la problematica, pues asi como el Poder Legislativo legisla y aprueba los
impuestos, debe corresponder al Poder Ejecutivo solo la recaudacion, la fiscalizacion

tributaria y la realizacion del gasto publico.

El tema adquiere vital importancia pues se trata de la debida observancia del articulo
74 de nuestra Constitucion referido al ejercicio del poder tributario, observancia que
debe hacerse pues vivimos en un sistema democratico y constitucional, sin embargo la

problematica no ha merecido mayor atencion en las Universidades del pais y hasta



podriamos decir que ha sido escasamente tratado a nivel de la doctrina nacional,
cuando debia merecer incluso una modificacion legal que asegure el respeto del marco
constitucional establecido por los constituyentes de 1993, conforme lo hemos

fundamentado en la presente investigacion.

En razon a lo expuesto, la presente tesis doctoral contiene la siguiente estructura:

En la introduccion nos referimos al planteamiento, a la descripcion y formulacion del
problema (tanto general como especificos), siempre fundamental para la elaboracion
de toda tesis, a la justificacion e importancia de la investigacion, las limitaciones que
encontramos en el desarrollo de la misma, asi como los objetivos pertinentes tanto

general como especificos.

En el marco tedrico de la investigacion presentamos las teorias conceptuales, la
tematica de los principios constitucionales de legalidad y reserva de ley, su significancia
e importancia como piedra angular de todo sistema tributario a nivel internacional y el
tratamiento que se brinda en nuestro ordenamiento constitucional. También, nos
referimos a las clases del principio de reserva de ley absoluta y relativa, al tratamiento
gue en los hechos se otorga, en nuestro pais, para la aprobacion de las alicuotas de
los impuestos mediante normas de inferior jerarquia a las leyes lo cual rebasa el marco

constitucional vigente.

Asimismo, analizamos diversas sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional y
el Poder Judicial en relacion a los principios tributarios antes referidos emitidas como
respuesta a las demandas incoadas por contribuyentes que precisamente cuestionaron

la fijacidn de las alicuotas de impuestos mediante decretos supremos.

Luego nos ocupamos del método empleado, el tipo de investigacion, la poblacién y
muestra, la operacionalizacion de las variables identificadas, los procedimientos y

analisis de datos efectuados.



En los resultados nos cefiimos a presentar la contrastacion de las hipétesis formuladas,
asi como el respectivo resultado e interpretacion de las preguntas efectuadas en las

encuestas.

Seguidamente, presentamos la discusion sobre el resultado de las encuestas, las
conclusiones y las recomendaciones que constituyen el verdadero aporte de la

investigacion para solucionar la problematica identificada.

Asimismo presentamos las referencias bibliograficas del material doctrinario que hemos
consultado y que nos han servido de fuente doctrinaria tanto de autores nacionales

como de autores extranjeros.

Finalmente, presentamos los anexos pertinentes, entre ellos, la matriz de consistencia
de la investigacion, el instrumento de las encuestas realizadas y el proyecto de
modificacién constitucional del articulo 74 de nuestra vigente Constitucion Politica
conforme a nuestra ultima conclusién y que constituye nuestro aporte a la academia y

comunidad juridica.
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1.1PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En nuestro ordenamiento tributario, en diversas ocasiones se ha autorizado al
Poder Ejecutivo a emitir decretos supremos (normas infra legales) por los cuales se
han aprobado las alicuotas de los impuestos, sin embargo estos hechos vulneran
el principio de reserva de ley en materia tributaria pues el articulo 74 de la
Constitucion establece que los tributos se crean por ley o por decreto legislativo en
caso de delegacion de facultades. Esto implica también que los elementos
configuradores de los tributos, entre ellos la alicuota, deba ser fijada por norma con
rango de ley y no por norma infra legal, la que en todo caso es (til para la aprobacion

de tasas y aranceles Unicamente.

Nuestra norma suprema tampoco faculta al Poder Legislativo a delegar en el Poder
Ejecutivo la aprobacion de las alicuotas de los impuestos mediante decretos

supremos o0 hormas reglamentarias.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional en sendas sentencias ha precisado que la
reserva de ley al ser relativa y no absoluta (salvo lo dispuesto en el dltimo parrafo
del articulo 79 de la Carta Politica), por lo cual considera que si puede delegarse al
Poder Ejecutivo la aprobacion de tales alicuotas por normas infra legales siempre
gue se fije los parametros para su aprobacién. Posicion con la que discrerpamos.

1.2 DESCRIPCION DEL PROBLEMA.

Uno de los principios rectores de la ciencia del Derecho Tributario a nivel universal
es el “principio de reserva de la ley” llamado también “reserva de ley”. Usualmente

confundido con otro principio fundamental como es el de “legalidad”.

La doctrina le ha dedicado infinidad de articulos y ensayos para reconocer su vital

importancia en los ordenamientos legales, imputandose su aparicion en la vieja
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Inglaterra ante la necesidad de poner freno al desmedido poder que ejercian los
monarcas para imponer la obligacién de pagar los impuestos.

Hoy el principio sigue manteniendo vigencia a pesar de constituir un principio
longevo y lo tiene debido a que constituye un principio-garantista de una correcta

imposicién tributaria que se asienta en la ley como fuente de la tributacion.

Nuestro Tribunal Constitucional también se ha ocupado de este principio. Asi ha
precisado que el principio de reserva de ley implica una determinacion
constitucional que impone la regulacién, sélo por ley, de ciertas materias (conforme
a la sentencia dictada en el expediente N° 0042-2004-Al/TC del 13 de abril del 2005
en la causa incoada por Luis Lobatén Donayre y mas de cinco mil ciudadanos
contra el Poder Ejecutivo a fin que se declare inconstitucional el articulo 54 del D.
Legislativo 776); empero nuestra Constitucion no ha precisado cuales son esas
“ciertas materias”, lo cual ha servido como caldo de cultivo para que un sector de
la doctrina plantee que algunos de los elementos de los impuestos puedan ser

regulados por normas infra legales.

Esto a pesar de lo regulado por el articulo 74 de nuestra carta constitucional, que
preceptla que los tributos (en realidad los impuestos y contribuciones) se crean por
ley y por normas con rango de ley como son los decretos legislativos (en caso de
delegacion de facultades congresales) y por ordenanzas (tratandose de tasas y
contribuciones regionales y municipales). En tanto, que tratAndose de tasas y
aranceles, se incorporan al sistema juridico mediante decretos supremos (normas

infra legales).

Asi, el propio Tribunal Constitucional ha enfatizado que nuestra Constitucion ha
considerado que -dada la trascendencia que tienen determinados sectores para los
ciudadanos- resulta imprescindible que una predeterminacion minima de los

elementos de los tributos se efectle inexorablemente por una norma con rango de
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ley. Empero, la norma de mayor jerarquia en el sistema -la Constitucion- no sefiala

cuales son tales elementos.

Pero, la reserva de ley, significa que los elementos de los tributos, es decir los que
le dan configuracién, deben ser regulados por ley o por norma con rango de ley y
no por decretos supremos. Siendo éste el objeto del principio de reserva de ley,
entonces no se deberian regular dichos elementos en via reglamentaria o de

manera singular por normas de rango inferior a las leyes.

El fundamento es claro. Se busca que sea el Congreso, la camara donde se retnen
los representantes del pueblo, o el Poder Ejecutivo -previa delegacion de facultades
por parte del propio Congreso y mediante decretos legislativos conforme al texto
constitucional- o los gobiernos sub nacionales a través de los Concejos regionales
0 municipales, los que al crear tributos segin sus propias competencias,
establezcan ellos los elementos configuradores de la obligacion tributaria y no que
sean regulados en via de reglamentacion o por norma infra legal por una sola
autoridad (por ejemplo el Ministro de Economia y Finanzas) pues se corre el
riesgo que prevalezca un interés recaudatorio que vulnere la capacidad
contributiva o ponga en riesgo la prohibicién de la confiscatoriedad,
vulnerando el respeto a los derechos de los contribuyentes (lo resaltado es
nuestro). Lo que, por cierto erosionaria nuestro sistema tributario afectdndose

también la seguridad juridica.

Esto ha generado a que en doctrina se discuta qué materias deben estar
configurados en la norma con rango de ley. Asi, en linea a lo postulado en Espafia
por Torno Mas se ha manifestado que la reserva de ley tiene doble extensién: Una
“horizontal” que sirve para identificar los elementos de los tributos que deben ser
acogidos por la reserva y una “vertical” referido a qué tanta regulacion (o densidad
legislativa) de dichos elementos debe efectuarse en la norma que los crea. Es decir,
con cuanta densidad legislativa deben ser regulados sus elementos nucleares

como el sujeto acreedor, el deudor, el hecho imponible, la alicuota, entre otros.
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En esta linea y analizando el articulo 74 de nuestra Constitucion, podemos afirmar
que la reserva de ley es relativa en tanto que se permite que no solo por ley se
crean, modifican, derogan o0 exoneran tributos (entiéndase impuestos Yy
contribuciones), sino también a través de decretos legislativos siempre que exista
una habilitacién legal del Parlamento, o por Ordenanzas, siendo la creacion,
modificacion, derogacion y exoneracion las materias de indole tributaria a ser
reguladas por ley o norma de rango similar; en tanto que el articulo 79 de la misma
Lex Magna consagra la “reserva absoluta de ley”, al expresar que el establecimiento
de un tratamiento tributario especial para una determinada zona del pais sélo se
har& por ley expresa. Corresponden, ambas modalidades, al disefio establecido en

nuestro ordenamiento constitucional.

Ahora bien, la Norma IV del TUO de nuestro Cdadigo Tributario, aprobado por el
D.S. N° 133-2013-EF, ha “ampliado” las materias incididas por la “reserva de ley”
al detallar que sdlo por ley o por decreto legislativo se puede:

a) Crear, modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la obligacion
tributaria, la base para su calculo y la alicuota; el acreedor tributario; el deudor
tributario y el agente de retencidén o percepcion, sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 10;

b) Conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios;

c) Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi como los administrativos en
cuanto a derechos o garantias del deudor tributario;

d) Definir las infracciones y establecer sanciones;

e) Establecer privilegios, preferencias y garantias para la deuda tributaria; vy,

f) Normar formas de extincion de la obligacién tributaria distintas a las establecidas

en este Codigo.

Sin perjuicio de ser discutible la “ampliacién” de las materias a ser alcanzadas por
la reserva de ley que hace el TUO del Cdodigo Tributario, salvo lo dispuesto en el
literal a) y b) que tienen consonancia con el articulo 74 de la Constitucion, cabe

sefalar que los elementos esenciales que configuran los tributos y que le dan
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contenido son: el acreedor tributario, el deudor tributario, la materia gravable
(elementos identificadores), la base imponible y la alicuota (estos dos ultimos
elementos cuantificadores) que son materias que deben ser reguladas por ley o por
norma con rango de ley como expresa la Norma IV antes indicada; dado que lo

contrario seria un absurdo en linea de lo que sefialo Martin (1987) respecto a que:

“(...) una ley que pretendiera limitarse a establecer un tributo, sin fijar sus
sefias de identidad -sujetos pasivos, hecho imponible, elementos minimos
de cuantificacion- no habria establecido siquiera dicho tributo, sino una

entelequia’.

Sin embargo, en diversas ocasiones, y aqui radica la problematica, se ha habilitado
al Poder Ejecutivo para aprobar alicuotas de los impuestos en via reglamentaria
(mediante normas infra legales como son los decretos supremos) o en via singular
(es decir no por norma reglamentaria) con clara anuencia de un sector de la doctrina
y de nuestro Tribunal Constitucional que para sustentar su posicion ha recurrido a
la jurisprudencia de su par espafiolt,en clara omisién -desde nuestro punto de vista-
a lo dispuesto en el articulo 74 de nuestra Carta Politica y al literal a) de la Norma
IV del Titulo Preliminar del TUO del Cédigo Tributario cuyo analisis no se ha

realizado en las sendas sentencias emitidas.

Una muestra al respecto lo constituye la sentencia del expediente N° 2762-2002-
AA/TC (en demanda interpuesta por British American Tobacco South América
Limitada contra el Ministerio de Economia y Finanzas, la SUNAT y SUNAD),

cuando el Tribunal Constitucional preciso:

'En la misma sentencia citada, el Tribunal Constitucional indico “[...] el principio (de reserva de ley en
materia tributaria) no excluye la posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulaciéon independiente y no
claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacién de la reserva formulada por la
Constitucién en favor del legislador. Las remisiones o habilitaciones legales a la potestad reglamentaria
han de ser tales que restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad a un complemento de la
regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las
finalidades propuestas por la Constitucién o por la propia Ley [...]" contenida en las STC 83/1984 y STC
19/1987.
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“Asi pues, en cualquier caso, nuestro texto constitucional habilitara
remisiones de elementos esenciales del tributo a normas
reglamentarias, Unicay excepcionalmente, cuando la ley misma establezca
parametros y limites de actuacion a dicha norma, la razonabilidad asi lo
justifique, y se haya superado el analisis de proporcionalidad; es decir,
cuando la referida remision quede sustentada como una medida necesaria
e ineludible. Sin embargo, en ninguno de estos casos podra aceptarse la
deslegalizacion de la materia tributaria, lo que significa la entrega abierta al

Ejecutivo de facultades para determinarla”.

Es decir, el Tribunal Constitucional se ha mostrado complaciente a que un elemento
esencial de los tributos, como es la alicuota, sea regulada por normas infra legales
(incluso reglamentarias) reclamando s6lo que se establezcan parametros y limites
de tal actuacion; sin embargo, esta “habilitacién constitucional” no fluye de nuestra

Lex Magna como equivocadamente se sostuvo en la sentencia referida.

En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional afadio:

“[...] el principio (de reserva de ley en materia tributaria) no excluye la
posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacion
independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una
degradacion de la reserva formulada por la Constitucion en favor del
legislador. Las remisiones o habilitaciones legales a la potestad
reglamentaria han de ser tales que restrinjan efectivamente el ejercicio de
esa potestad a un complemento de la regulacion legal que sea
indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las
finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia Ley [...]" contenida
en las STC 83/1984 y STC 19/1987.
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Similar criterio ha seguido nuestro Tribunal Fiscal -por citar otro caso- en la RTF N°
00290-11-2013 que resolvié un recurso de apelacion contra la resolucién N° 311

emitida por la Municipalidad de Jesus Maria. Al respecto indico el colegiado:

“Que ademas, cabe indicar que respecto a la posibilidad de designar
agentes de percepcibn mediante resoluciones emitidas por la
Administracion Tributaria, el Tribunal Constitucional ha sefialado en los
fundamentos juridicos N° 55 y 56 de la sentencia del 17 de abril del 2007,
recaida en el Expediente N° 06089-2006-PA/TC, que los agentes de
percepcion son verdaderos sujetos pasivos del tributo, en calidad de
responsables solidarios, insertos en la relacion juridica tributaria a titulo
ajeno, y que en consecuencia, “en tanto elemento esencial de identidad del
tributo -en igual grado de relevancia que el contribuyente directo- su

designacion también debe estar cubierta por la Reserva de Ley”.

Que, asimismo, dicho colegiado indica que la designacion de agentes de
percepcion mediante resoluciones emitidas por la Administracion, “resulta
contrario a los alcances del Principio de Reserva de Ley, recogido en el
articulo 74 de la Constitucién. Por lo tanto, atendiendo, ademéas a los
criterios establecidos en la STC N° 3303-2003-Al/TC, es preciso sefialar
gue el maximo grado de colaboracion en la regulacién de los
elementos esenciales del tributo, como el caso del sujeto pasivo, es,
excepcionalmente, el Decreto Supremo y no la Resolucion

Administrativa”. (Lo resaltado es nuestro).

Por otro lado, cuando se ha permitido que por norma infra legal se aprueben las
alicuotas de los impuestos, no es menos cierto que el Ejecutivo -a través del
Ministerio de Economia- aprob6 tasas (o porcentajes) exorbitantes vulnerado la
capacidad contributiva y el principio de seguridad juridica lo que pone en riesgo la
economia de los contribuyentes. Como sucedié con el Impuesto selectivo a la

importacion de cigarrillos en el referido caso del Exp. N° 2762-2002.
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Apreciado asi el panorama, considero que la construccion de un sistema tributario
requiere que el principio de reserva de ley merezca puntual observancia. Entonces
formulamos las siguientes interrogantes:

a) ¢Se cumple con el principio de reserva de ley cuando se aprueban las alicuotas
de los impuestos por norma infra legal?

b) ¢Cdmo se compatibiliza este actuar con dicho principio?

c) ¢Ello, ciertamente, se colige del texto del articulo 74 de la Constitucion?

d) ¢En qué se sustenta el legislador para conceder la facultad de aprobar las tasas
de los impuestos al Poder Ejecutivo sin considerar lo expuesto en la Norma IV
del Titulo Preliminar del TUO del Cdodigo Tributario?

e) ¢Se vulnera la seguridad juridica y la capacidad contributiva cuando se fijan
alicuotas exorbitantes de los impuestos por norma infra legal sélo para satisfacer
las necesidades de la hacienda publica?

f) ¢Cbomo asi nuestro Tribunal Constitucional ha “constitucionalizado” esta forma

de aprobar las alicuotas de los impuestos?

1.3 FORMULACION DEL PROBLEMA.

- PROBLEMA GENERAL:

¢ En qué medida el principio de reserva de ley es compatible con la aprobacion de

las alicuotas de los impuestos por norma infra legal?

- PROBLEMAS ESPECIFICOS:

1. ¢Los argumentos del Tribunal Constitucional a favor de la aprobacion de las
alicuotas de los impuestos por norma infra legal se sustentan en la

Constitucion?

2. ¢La aprobaciéon de las alicuotas de los impuestos por norma infra legal es
congruente con lo dispuesto en el literal a) de la Norma IV del Titulo Preliminar

del Cédigo Tributario?
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3. ¢La aprobacion de las alicuotas de los impuestos por norma infra legal, si bien
favorece el interés recaudatorio del fisco, afecta la seguridad juridica en materia

tributaria?

1.4 ANTECEDENTES.

1.4.1 ANTECEDENTES INTERNACIONALES.

Como senalé en mi tesis titulada “La delegacion del Poder Tributario en el Poder
Ejecutivo, su regulacion en el Peru y en otros paises andinos” (2009), sustentada
en la Universidad Andina Simon Bolivar para optar el grado de magister en Derecho

Tributario, el principio de legalidad es de antiguo origen.

Se remonta al afo 1215 cuando en Inglaterra el rey Juan Sin Tierra, ante los
reclamos de los burgueses y de los ciudadanos por los abusos que se cometian en
la imposicion y cobro de los impuestos, se vio obligado por los ciudadanos a

promulgar una Carta Magna que ciertamente limitdé sus poderes.

Entonces el articulo 12 de dicha Carta prescribio:

“No scutage or aid shall be imponed on our kingdom unless by the common
counsel of our kingdom, except for ransoming our person, for making our
eldest son a knight, and for once marryng our eldest daugther, and for these
shall not be levied more then a reasonable aid”, lo cual se interpreta como:
“No se podra exigir scutage (tributo que se pagaba cuando no se prestaba
el servicio militar), ni ayuda, salvo para redimir nuestro cuerpo, hacer
caballero al primogénito de nuestros hijos y casar una vez a la primogénita
de nuestras hijas y para estas cosas no se hard sino una contribucién

razonable”.
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Aunque, segun Uckmar (2002) con anterioridad a la aprobacién de la Carta Magna
hubo intentos para aprobar tributos por consenso. Asi, cita el autor que en el afio
1179 el Consejo de Letran prohibio a los obispos imponer tributos a la propia Iglesia
sin el consentimiento de los arquidiaconos. Otro caso que narra el autor es que en
1188, para sufragar los gastos de la cruzada saladino, se aprobo el tributo conocido
como el diezmo de saladino luego de una amplia deliberacién de la magna curia y
la celebracion de tres asambleas en las que participaron el rey Enrique Il, los reyes
de Francia e Inglaterra, arzobispos, obispos, condes y barones de ambos reinos,
asi como doscientos ciudadanos en Londres, cien en York y un nimero similar en

las demas ciudades de acuerdo al nimero de habitantes.

Fuera lo uno o lo otro, naci6 asi el conocido aforismo “no taxation without
representation”, cuya connotacion fue que la creacidon de los tributos debia

someterse a consideracion y aprobacién de la comunidad o de sus representantes.

A esta Carta Magna sigui6 el “Statement de tallagio non concendo” promulgado por
Eduardo | en el afio 1296, por el cual ningun tributo podia ser impuesto sin el
asentimiento de los prelados, barones, burgueses y otros ciudadanos.

Luego, en 1628 fue aprobado la Petition of rights, cuyo articulo 1 tenia similar
contenido; sin embargo, fue incumplido por el rey Carlos | quien unilateralmente
cred diversos tributos, entre ellos el conocido como “ship money”. Esta decision

unilateral genero la molestia del pueblo. Finalmente el rey fue decapitado.

Posteriormente, en el afio 1689, la Constitucién firmada por Juan sin tierra fue
modificada por el documento nominado Bills of Rights, por el cual se desconocio el
poder de la autoridad real de suspender o ejecutar las leyes sin el consentimiento
del Parlamento, asi como dispensarlas; se declaré ilegal el Tribunal de Comisarios
para las Causas Eclesiasticas y cualquier otro tribunal o comision de naturaleza
analoga; se considerg ilegal la recaudacion de dinero para el uso de la Corona a

manera de prerrogativa sin concesion ni consentimiento del parlamento; se
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reconoci6 el derecho de los subditos a dirigir peticiones al Rey sin que por ello
pueda ser procesado o encarcelado; se adopto el sistema de eleccion libre de los
miembros del parlamento; se prohibio las fianzas y multas excesivas, penas crueles
0 anormales; se desconocié todas las concesiones y promesas de multas y

confiscaciones de personas particulares emitidas antes de un fallo condenatorio.

ARos mas tarde, este principio adquirié reconocimiento universal al incluirse en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, cuyo articulo
14 sefala con inobjetable claridad: “(...) todos los ciudadanos tienen el derecho de
comprobar, por si mismos o por sus representantes, la necesidad de la contribucion
publica, de consentirla libremente, de vigilar su empleo y de determinar la cuota, la
base, la recaudacion y la duracion...”, y en la Constitucion Americana de 1787 de

gran influencia en las Cartas del siglo XIX.

Resulta adecuado, bajo esta linea de pensamiento, citar a Plazas (2000) cuando

manifiesta:

“El propio principio de legalidad fue determinante en el surgimiento y
consolidacion de las Cortes de Espafia, del Parlamento en Inglaterra y de
los Estados Generales en Francia. La votacion del presupuesto y por ende
del gasto publico y su orientacibn, como sublime expresion de la
democracia liberal, fue resultado inevitable de la “votacion del impuesto”’,
porque la fuerza de los hechos asi lo demandaba: quien tiene poder para
decidir los medios financieros con que ha de contar el Estado para realizar
sus gastos e inversiones, debe tenerlo también para expresar su voluntad
sobre lo que hara con tales medios. La deuda que la historia tiene con la
tributacidbn como causa real del surgimiento de muchas instituciones que
concurren en el orden politico es inmensurable.

Ese transito hacia el impuesto permanente dio fundamento a la exigencia
de la representacion popular y obligd a los gobernantes a convocar

asambleas o cuerpos colegiados delegatarios de la voluntad popular para

21



gue intervinieran, con su voto, en la creacion de los tributos. He ahi la causa

real del surgimiento y consolidacion de la institucion parlamentaria”.

Entonces el principio de legalidad tiene un origen europeo, pero que luego se irradio
a Ameérica, siendo principio reconocido en materia fiscal e incorporado en las cartas
constitucionales para generar una obligatoria observancia constituyéndose asi en

un principio-pilar de los sistemas tributarios.

Ahora bien, respecto a estos principios ha sido generosa la doctrina internacional al
ocuparse de los principios tributarios. Esto nos permite incluso, respecto a los
principios de legalidad y de reserva de ley, apreciarlos desde dos puntos de vista:

a) Como si fueran un solo principio y b) Cada uno con una propia connotacion.

Es conocido, en el campo doctrinario, aquella aseveracion del profesor Garcia
Mullin quien afirmé -luego de una investigacion- que las constituciones de todos los
paises del mundo contienen disposiciones sobre los principios tributarios y esto
debido a que los principios constituyen verdaderos parametros en base a los cuales
el legislador establece los tributos.

Es decir, son parametros para el cabal ejercicio del poder tributario, que no es mas
gue la facultad soberana que tiene el Estado para crear tributos, modificar o derogar
normas tributarias, y conceder beneficios tributarios dentro de determinado
territorio. Facultad que es necesario limitar para evitar arbitrariedades en su uso
con claro perjuicio en los contribuyentes dada la siempre necesaria recaudacion
para financiar el gasto publico y la seguridad juridica que es tan necesario mantener
en los ordenamientos juridico tributarios. Por ello, los principios tributarios limitan el
ejercicio del poder tributario, como precisamente lo son el principio de legalidad y
de reserva de ley, entre otros. En otras palabras, constitucionalmente hay que

limitar el ejercicio del poder tributario.
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Ahora bien, siguiendo con el andlisis de estos principios, sefialamos que fue el
italiano Giannini el que planted la tesis de la “Norma sobre la normacion” para
referirse precisamente que primero es aplicable el principio de legalidad para
establecer que los tributos se aprueban por ley y luego que la regulacién de los
elementos de los tributos estan reservados a la ley, es decir se norma con la reserva
de ley algo que ya est& genéricamente normado en base al principio de legalidad.
Esta tesis fue seguida luego con profusion por un sector importante de profesores

espanioles.

Cabe anotar, también, que el principio de legalidad, no es tratado s6lo en el ambito
tributario, sino en el derecho en general sustentando asi el llamado “estado de
derecho”. Diriamos que se constituye en un principio universal del derecho, pues
todo acto relacionado al estado se basa en la ley tanto en su faz formal como

material para reputarse como legitimo.

En esta linea de pensamiento, hemos de referirnos tanto al principio de legalidad
como el de reserva de ley, usualmente confundidos entre si a nivel académico, para

luego identificar su diferencia.

Asi, Pascual (2001) refiriéndose al principio de legalidad ha escrito:

‘Dada la importancia del principio de legalidad en el ambito tributario,
corresponde al legislador un papel destacado en el disefio de la actividad
financiera publica, tanto en cuanto a la definicion del sistema tributario, lo
gue supone la eleccién de las manifestaciones de capacidad que van a ser
objeto de gravamen y su articulacién juridica mediante un conjunto de
tributos, como en el establecimiento de las lineas fundamentales de los
procedimientos para la aplicacion de dicho sistema, todo lo cual da lugar a

una importante actividad normativa en ese ambito”.
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Coincidimos plenamente con este autor respecto a que el principio de legalidad es
de vital importancia en el derecho tributario y que se expresa en la actividad
normativa para definir la imposicion. Todo sistema tributario, es decir el conjunto de

disposiciones fiscales y tributos, debe sustentarse en este principio.

En este propdsito, el espafiol Acosta (2008) expresa con absoluta claridad:

“En una primera y amplia acepcion, el principio de legalidad esta
relacionado con el concepto de Estado de Derecho y con él se expresa el
sometimiento de todos, incluidos los 6rganos y poderes del Estado, a la ley.
No podemos olvidar que cuando hablamos del principio de legalidad sélo
nos referimos a la ley entendida en el sentido liberal burgués, es decir,
como norma emanada de un legislador que respeta los derechos humanos
y funda su poder en la voluntad general. Hablar de Estado de Derecho es
equivalente a hablar de imperio de la ley y el imperio de la ley seria un
concepto vacio de contenido por redundante y pleonastico si por ley se
entiende simplemente cualquier norma establecida por quien detenta el
poder legislativo: si lo entendiésemos de esta manera habria que admitir
qgue la ley impera siempre y que el principio de legalidad carece de
significado propio. Como dice C. Schmitt, “imperio de la ley significa, ante
todo y en primer término, que el legislador mismo queda vinculado a sui
propia ley y que su facultad de legislar no es un medio para una dominacién
arbitraria”. Imperio de la ley es opuesto al imperio de los hombres, tanto si
se trata de un indiviso como si se trata de una asamblea o corporacion,
cuya voluntad ser coloca en lugar de una norma general, fijada de
antemano e igual para todos. La expresion constitucional de este modo de
entender el principio de legalidad se encuentra en el art. 9.1 de la
Constitucion espafiola donde se dice que “los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento

Juridico”.
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Es decir, sustenta este autor ibérico que el principio de legalidad se expresa como
sometimiento de todos los ciudadanos al Estado de Derecho, que no es mas que
el imperio de la Constitucion y las leyes y como tal cita al articulo 9.1. de la
Constitucion espafiola cuando expresa que los ciudadanos “(...) estan sujetos a la

Constitucion”.

Luego, el mismo autor desde una perspectiva mas estricta, agrega:

“(...) principio de legalidad sirve para explicar las relaciones entre la norma
general y los actos singulares del poder ejecutivo. Equivale a
predeterminacion normativa de la accion administrativa. En un sistema de
sometimiento positivo a la legalidad, la Administracion no puede actuar en
un caso concreto si no esta facultada para hacerlo por una norma. También
ha sido llamado “principio de la juridicidad de la Administracion”, y es -en
su formulacién como positive Bindung o vinculacion positiva- garantia de
igualdad de tratamiento de los ciudadanos por el poder ejecutivo. Se trata
de una derivacion del pensamiento kelseniano, segun el cual todo acto
particular no puede tener el fundamento de su validez en si mismo, sino en
una norma que atribuye el poder de emanarlo. En nuestra Constitucion
puede apreciarse la vigencia de este principio en el sometimiento “pleno”
de la Administracion a la Ley y al Derecho, previsto por el articulo 103.1 de

la Constitucion”.

En efecto, consideramos que el autor tiene razon pues una forma de controlar el
ejercicio del poder tributario, repetimos que no es mas que la facultad para crear,
modificar o derogar tributos, es hacerlo mediante la ley. Asi los representantes del
pueblo debaten y aprueban los tributos mediante la norma pertinente y dada que
su aprobacion es directa, esto equivale a sefialar que es el pueblo o los ciudadanos
guieren la aprueban y luego el Poder Ejecutivo o la Administracion Tributaria debe

cefiirse en los actos ejecutivos a lo decidido por ellos.
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Otra definicidn valiosa, la brinda el autor colombiano y profesor de la Universidad
de Los Andes Lewin Figueroa (2002) cuando anota:

“(...) el principio de legalidad no esta restringido, unicamente, al tema de la
creacion normativa de los tributos para establecer limites a las potestades
del Estado y sus gobernantes. Este aspecto se conoce en la doctrina con
el nombre de principio de reserva de ley y tiene que ver, directamente, con
el tipo de norma que se requiere para la creacion y, en general, para la
modificacion de los tributos, y con la precision acerca de qué elementos y
definiciones deben estar contenidos en ella. También, el principio de
legalidad debe entenderse como del cual se deriva la preeminencia de la
ley en las actuaciones administrativas, es decir el que exige la conformidad

de la actuacion de la Administracion a la ley’.

Asimismo, resulta necesario para los fines que nos ocupa, la cita que efecttia de la
sentencia expedida por la Corte Constitucional colombiana en el caso C-987/99

cuando prescribe:

“En anteriores oportunidades, esta Corporacion ha precisado el alcance del
principio de legalidad tributaria, y ha sefialado que éste comprende al
menos tres aspectos. De un lado, este principio incorpora lo que la doctrina
ha denominado el principio de representacion popular en materia tributaria,
segun el cual no puede haber impuesto sin representacion de los
eventuales afectados. Por ello la Constitucion autoriza Unicamente a las
corporaciones de representacién pluralista -como el Congreso, las
Asambleas y los concejos- a imponer las contribuciones fiscales y
parafiscales (CP art. 338). De otro lado, la Carta consagra el principio de la
predeterminacion de los tributos, ya que fija los elementos minimos que
debe contener el acto juridico que impone la contribucion para poder ser
valido, puesto que ordena que tal acto debe sefalar los sujetos activo y

pasivo de la obligacion tributaria, asi como los hechos, las bases gravables
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y las tarifas (CP art. 338). Y, finalmente, la Constitucion autoriza a las
entidades territoriales a establecer tributos y contribuciones, pero de
conformidad con la Constitucion y la ley. Esto muestra entonces que las
entidades territoriales, dentro de su autonomia, pueden establecer
contribuciones pero siempre y cuando respeten los marcos establecidos
por la ley, puesto que Colombia es un pais unitario, y por ende los
departamentos y municipales gozan de soberania fiscal (CP art. 287 y
338)”.

Se resalta en esta sentencia tres aspectos del principio de legalidad. Sobre la
primera ya nos referimos en nuestro comentario de que es el pueblo organizado a
través del Congreso el que aprueba las leyes, luego se hace referencia a los
elementos configuradores de los tributos, como los sujetos activo y pasivo, los
hechos, la base gravable y las tarifas que en Colombia se aprueban mediante ley,
lo que se denomina “predeterminacion de los tributos” y luego el ejercicio del poder

tributario a cargo de entes sub nacionales.

Respecto a la importancia de ambos principios, Acosta (2002) anota:

“En Derecho Tributario el principio de igualdad se suele utilizar como
sinbnimo de reserva de ley, lo que quiere decir que determinadas materias
estan vedadas al reglamento y tienen que regularse necesariamente por
norma con rango y fuerza de ley. En este sentido hablaba de él el profesor
SAINZ DE BJUANDA. En un sistema juridico-politico con una rigida
separacion de poderes y monopolio parlamentario de creacion del Derecho,
el principio de reserva de ley no tendria ningun significado, puesto que no
habria mas normas que leyes. Pero la inevitable asuncién de competencias
normativas por el Ejecutivo obliga a plantear el problema de las relaciones
entre la norma administrativa y la norma legal, a cuyo efecto el principio de
reserva de ley se encuentra relacionado con el principio de legalidad pero

—si se admiten las acepciones que antes hemos comentado- es distinto de
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él. El significado primario de la reserva de ley consiste en que una materia,
en nuestro caso la tributaria, tiene que regularse por ley y no por
reglamento, y tiene su mejor expresidon en el articulo 31.1 de la
Constitucion: “Solo podran establecerse prestaciones personales o
patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley”. Se trata de un
precepto normado tomado del articulo 23 de la Constitucion italiana del que
es traduccion casi literal: “Nessuna prestazione personale o patrimoniale

puo essere imposdta se non in base alla llegge’.

El autor reconoce la identidad que existe entre ambos principios y luego diferencia
a las normas legales de las reglamentarias, por ello siguiendo a la Constitucion
espafola expresa que la materia tributaria debe regularse por la ley y no por el

reglamento.

En esto, coincidimos plenamente con lo afirmado. Entonces la norma legal es la
gue debe establecer las sefias propias de los impuestos y no mediante normas de
mero caracter reglamentario o infra legales, y dentro de tales sefias obviamente

incluimos a las alicuotas.

Desde la doctrina ecuatoriana, citamos a Montafio (2004) quien se sitla en la misma

posicidn que acabamos de comentar. Asi sostiene:

“(...) los tributos deben ser establecidos por los 6rganos legislativos

correspondientes, conforme determina la Constitucion”.
Luego agrega con nitidez:
“El principio de legalidad tributaria informa toda la institucion, y ello tanto en

su esfera normativa (principio de reserva de ley) como en la administrativa

(principio de legalidad administrativa)”.
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Plantea, entonces, el autor que la reserva de ley deriva del de legalidad en su esfera
normativa. Esto vendria a constituir por la forma como las Constituciones Politicas

han disefiado la aprobacién de las normas tributarias.

En territorio sud americano, otro autor que ha expresado su pensamiento es el

profesor colombiano Plazas (2005), quien arguye:

‘La reserva de ley no se puede confundir con la condicion de legalidad de
las actuaciones de la administracion publica, conforme a la cual los
funcionarios del Estado tan sélo pueden ejercer las competencias y

atribuciones que les haya sido asignadas por la ley (...)"

A su vez, Villalobos Ortiz (1992), marcando complementariedad entre los principios
de legalidad y el de reserva de ley y ratificando la tesis de “la norma sobre la

normacion” (tesis ya referida en lineas anteriores), sostiene:

“Senialamos que la reserva de ley es derivacion o complemento del principio
de legalidad, en tanto que a través de aquél éste se manifiesta
particularmente en el campo de la creacion de la ley a partir del imperativo
gue las contribuciones deben estar establecidas en leyes, lo que significa
“la norma de normacion”, segun cita de Eusebio Gonzalez refiriéndose a la

expresion empleada por Giannini para aludir al principio que se analiza”.

Abona a esta linea de pensamiento, lo manifestado por Pérez Royo (1998) en su
libro “Derecho Financiero y Tributario, Parte General”’ al establecer una similitud
entre ambos principios al ocuparse de la formulacion y fundamento del principio de
legalidad tributaria.

Asi, la relaciona con la produccion normativa en materia tributaria, que aparece
segun precisa como la “clave de la boveda del edificio de fuentes del derecho en el

citado ambito”, principio segun el cual es necesaria una ley formal para el
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establecimiento de los tributos, configurandose en ese sentido la reserva de ley, al
cual el autor identifica como sinénimo de legalidad, fundamento que se encuentra
enclavado en el articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola, que requiere que las
prestaciones de caracter patrimonial o personal sean establecidas conforme a la
ley, norma que es esencial en el esquema de separacion de poderes, que tiene
como fundamento la exigencia de auto imposicibn o consentimiento de los
impuestos por medio de los representantes de los contribuyentes basado en el “no

taxation without representation” como lema clasico del parlamentarismo inglés.

Ahora, respecto a su nominacion doctrinaria también como principio de legalidad y
para evitar confusiones, el profesor espafiol Gonzalez Garcia (1992) sostuvo con

propiedad:

“(...) cuando despliega su eficacia sobre las fuentes del derecho, recibe con
mas propiedad el nombre de principio de reserva de ley, porque en realidad
su funcion principal consiste en poner un limite a la potestad tributaria

normativa del Estado (...)".

Obviamente si la propuesta doctrinaria es poner limites, ello obedece a la
necesidad que el poder tributario no sea ejercido arbitrariamente, sino conforme al

marco constitucional de respeto a los derechos fundamentales y a la ley.

Otro autor que ha diferenciado el principio de reserva de ley respecto del principio

de legalidad, es el espafiol Martin (2005) quien expresa:

“De ahi que (...) haya que separar con claridad el concepto de reserva de
ley en la esfera normativa -como mandato directamente dirigido al
legislador ordinario- y la proyeccion de ese mismo principio en la esfera

administrativa que no es sino el principio de legalidad (...)".
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En realidad este autor sustenta dos posiciones: a) Una como un mandato al
legislador para que apruebe los tributos mediante ley. Lo que implica que tiene que
desarrollar normativamente el tributo en la ley o en la norma con rango de ley.
Podria constituir esto también un acto legislativo primario, cuando se exige la ley
solo para crear el tributo, y luego b) Cuando se regulen sus elementos en atencion
al principio de reserva de ley propiamente dicho, para regular una materia
determinada, esto es los elementos que configuran cada tributo, pudiendo hacerse

en forma absoluta o relativa.

Asimismo, precisa el autor:

“Con el advenimiento del Estado constitucional, el principio de reserva de
ley cumple basicamente una doble finalidad: a) garantiza el respeto al
denominado principio de auto imposicién, de forma que los ciudadanos no
pagan mas tributos que aquellos a los que sus legitimos representantes
han otorgado su aquiescencia; b) cumple una finalidad claramente
garantista del derecho de propiedad. A comienzos del siglo XIX, cuando se
generaliza en los Estados europeos el alborear del constitucionalismo, el
tributo es considerado como una clara injerencia estatista en las economias
privadas. Contra la misma hay que poner cuantos diques sean posibles. La

necesidad de ley es uno mas”.

Resalta, asimismo, la linea garantista que se busca respecto del derecho de
propiedad. Toda vez que, sin duda alguna, la imposicién fiscal constituye una
injerencia en la vida privada de los ciudadanos. Lo que busca el Estado con la
imposicién tributaria es obtener parte del patrimonio que les pertenece a los
contribuyentes. Es decir, afectar parte de su propiedad. Entonces, por Io menos, es
la ley cono instrumento, de tal objetivo, la que debe prever los elementos de tales

tributos, como un dique que sostenga un debocado ejercicio del poder tributario.
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En relacion al principio de reserva de ley como principio garantista, afiadimos a lo
ya expresado, el aporte del doctrinario argentino Rosembuj (1975) quien argumenta
gue la reserva de ley estd ordenada a garantizar la libertad (patrimonial) del
individuo, sustrayéndole asi a la eventual arbitrariedad del Poder Ejecutivo. Luego,

este mismo autor enfatiza:

“La ley debe instituir los elementos esenciales de cada tributo (hecho
imponible, sujeto, base imponible, alicuota), porque representan una
limitacion a la propiedad privada, entendida como basica libertad

individual”.

En esta misma linea, a la cual nos suscribimos, respecto a la necesidad que sea la
ley la que fije los elementos de los tributos y no una norma infra legal, encontramos
a Cubero (2001), quien se ocupa de citar la sentencia 6/1983 del Tribunal
Constitucional espafiol que sefala ad litteram:

“Como asegura un importante sector de la doctrina, la reserva de ley hay
gue entenderla referida a los criterios o principios con arreglo a los cuales
se ha de regir la materia tributaria: la creacion ex novo de un tributo y la
determinacion de los elementos esenciales o configuradores del

mismo”. (lo resaltado es nuestro).

Finalmente, nos parece apropiado citar al autor italiano Venezianni (2016) cuando

anota:

“Entonces, puede decirse que el fundamento del principio de reserva de ley
es la protecciéon del derecho de propiedad de los contribuyentes, en el
sentido de que los tributos implican una restriccion a este derecho. El
principio responde, en consecuencia, por un lado, a una exigencia de
certeza del derecho vy, por el otro, a una necesidad de justicia sustancial en

la imposicion. En virtud del principio de reserva de ley los tributos se
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establecen mediante leyes de caracter general, impersonal y emanadas por
el Poder Legislativo.

Ello significa que las decisiones de politica fiscal se reservan, al menos en
sus elementos fundamentales, al legislador ordinario. La atribucién de la
potestad en materia tributaria al 6rgano legislativo deberia producir —
siguiendo el principio de separacion de poderes de Montesquieu— la

exclusion de la potestad legislativa en esta materia al poder ejecutivo”.

Compartimos lo vertido por este autor cuando afirma que la separacion de poderes
debe incluir la exclusion de la potestad legislativa al Poder Ejecutivo, que no sélo
es un principio propio del constitucionalismo, de lo politico, sino también
perfectamente aplicable en materia tributaria. Por tanto, el Congreso aprueba los
impuestos y fija sus elementos nucleares. Correspondiendo al Ejecutivo la
reglamentacion pertinente y ejecutar las tareas de fiscalizacion, acotacion y

recaudacion.
1.4.2 ANTECEDENTES NACIONALES.

1.4.2.1 A NIVEL DOCTRINARIO.
En nuestro pais, diversos autores se han ocupado también de los principios
tributarios en andlisis reconociendo su valia juridica, tanto de los que estan
consagrados en nuestra Carta politica como los que no lo estan.
No cabe duda que los principios son la base en los que se asienta el sistema
tributario, pero unos consideran que los principios de legalidad y de reserva de ley

tienen la misma significacion conceptual, en tanto otros les reconocen una

configuracion propia en cada uno de ellos.
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Al respecto, para el reconocido profesor Medrano (1991):

“Una de las garantias mas importantes es el principio de legalidad, en cuya
virtud los tributos sélo pueden ser establecidos con la aceptacion de
guienes deben pagarlos, lo que modernamente significa que deben ser
creados por el Congreso en tanto que sus miembros son representantes
del pueblo y, se asume, traducen su aceptacion. Este principio puede
resumirse en el aforismo “nullum tributum sine lege”, debiendo anotarse
qgue tal como ocurre con su similar en el Derecho Penal “nullum crimen
nullum poena sine lege” que aparecio “en la época de la reforma penal que

encabezd Beccaria son leo latinismos que el Derecho Romano no conocio’.

Asimismo, el autor sostiene con irrefutable apreciacion “(...) el principio supone no
so6lo la necesidad de una ley, sino que los términos de ésta Unicamente pueden
aplicarse a los hechos que acontezcan a partir de su vigencia. Ello permite que el
contribuyente al realizar un determinado acto se encuentre en aptitud de conocer
si el mismo constituye o no un hecho imponible. Por esta razén, nosotros
consideramos que el principio de legalidad se entronca con el de seguridad juridica,
gue permite a los ciudadanos saber en todo momento cuales son sus derechos y

obligaciones”.

Coincidimos con el profesor Medrano Cornejo en que el principio de legalidad esta
estrechamente ligado al de seguridad juridica. Reconocemos la intencién del
Estado de recaudar tributos pues sin ellos —entre otros ingresos- no podria efectuar
el gasto publico, pero ello debe realizarse dentro de un escenario en el que no
exista incertidumbre y donde los contribuyentes —ciudadanos y personas juridicas-
sepamos si determinados hechos que realizamos tienen o no incidencia tributaria.
Ademas, es una garantia de que no se nos imponga tributos que vulneren derechos

constitucionales.
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A su vez, Flores (1986), encontrando similitud en ambos principios, plantea:

“(...) Este principio también se conoce como ‘reserva de ley” y constituye,
segun Trotabas, la regla fundamental del Derecho Publico. Araujo Falcao
considera que son expresiones equivalentes.

En el aspecto practico, el principio de legalidad significa que la exigencia
de una ley que delimite clara, certera, sencilla y expresamente, el hecho
imponible, los sujetos obligados y exceptuados, las tasas y todos los
elementos basicos que constituyen la estructura del tributo, dejandose
librados al poder reglamentario, los detalles que se desarrollan sobre la
base de la norma general y respetando los principios contenidos en el

Cddigo Tributario — Principios Generales”.

En esta misma linea, Zolezzi (2002) afirma:

“El principio mas antiguo del Derecho Tributario es el de legalidad, que
algunos autores denominan reserva de ley. Esta denominacion es correcta
sélo en la medida que el poder y potestad tributaria esté centralizada en el
Poder Legislativo, no siendo viable la creacién, modificacion o supresion de
tributos con instrumentos que no sean ley en sentido formal o por érganos

distintos al Congreso”.

Otro autor reconocido que se refiere también a ambos principios es Bravo (2009)

guien detalla:

“El principio de legalidad tributaria, al cual la doctrina también ha
denominado también como principio de estricta legalidad, constituye una
regla del Derecho Constitucional Tributario universalmente adoptada por
los ordenamientos juridicos contemporaneos. Por dicho principio se exige
gue la Administracion Tributaria someta su actuacion al imperio de la Ley,

evitando con ello un actuar arbitrario de su parte.
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Dicho principio no es exclusivo del Derecho Tributario, puesto que no es
sino una especificacion del principio de legalidad consagrado en el numeral
24 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd, en mérito del cual se
prescribe que “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe”.

De otra parte, se tiene al principio de reserva de ley, que atiende a que los
elementos fundamentales del tributo (hipétesis de incidencia y
consecuencia normativa), sélo pueden ser creados, alterados, regulados e
introducidos en el ordenamiento juridico, a través de una ley o una norma
de rango analogo. Por €l se requiere que para la insercion de normas
tributarias a través de leyes o dispositivos legales con rango analogo,
tomen necesaria intervencion los 6rganos que son designados como
depositarios de la voluntad general, cualquiera que sea su denominacion y
modo de funcionamiento, lo que vendra dado por la tradicion institucional y
el tipo de organizacion politica adoptada por cada Estado. Se trata por lo
tanto de un principio tributario formal que limita el ejercicio de la potestad
tributaria a ciertos vehiculos introductores de normas juridicas (leyes,

decretos legislativos y ordenanzas municipales, de ser el caso)”.

Refuerza el autor la idea de que los elementos fundamentales de los tributos sélo

pueden ser creados a través de una ley o de rango similar.

Otro autor nacional, que ha desarrollado su pensamiento doctrinario es el profesor

Gamba (2002), quién respecto del principio de reserva de ley, sefiala “tenemos que

el mandato constitucional para que de manera “exclusiva” y “excluyente” sea una

norma con ‘rango de ley”’ la que establezca las principales figuras impositivas,

comunmente se reconoce como “reserva de ley”.

Luego el mismo autor admitiendo que el principio de reserva de ley pueda conceder

ciertas materias a ser reguladas por el Poder Ejecutivo, resalta:
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“De este modo, la “reserva de ley” implica que las materias cubiertas por el
mismo no puedan ser entregadas incondicionalmente al Poder Ejecutivo
(tanto en el plano reglamentario, como en sus actuaciones singulares), sino
gue deben ser suficientemente predeterminadas (legalmente) a efecto de
garantizar que la adopcion real de la decisidbn corresponda al érgano

legislativo”.

Respecto a la acepcién que se brinda por parte de la doctrina al principio de
legalidad como mera aprobacion de los tributos por ley, afiade el mismo autor
Gamba (2008):

“Asi, en nuestro medio, la corriente mayoritaria parece inclinarse por afirmar
gue el principio de legalidad exige que la creacion o aprobacion de tributos
deba realizarse por normas con rango equivalente a la ley; mientras que
por el principio de reserva de ley se exige que solo la regulacién de
determinados aspectos del tributo se encuentre reservada exclusivamente
a dichas normas y no al reglamento. De acuerdo a ello, pues, para el
primero (principio de legalidad) la aprobacién o establecimiento por ley de
un tributo se requiere una norma con rango de ley. Por su parte, por el
segundo (reserva de ley) sélo se exige que algunos elementos (esenciales)
del tributo vengan fijados en una norma con rango de ley.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, no cabe diferenciar la exigencia
por la cual un tributo debe establecerse necesariamente por una norma con
rango de ley (principio de legalidad, segun dicha posicion) con aquella que
ordena que solo sus elementos esenciales lo sean (reserva de ley), pues

ambas son manifestaciones de la misma exigencia’.
De esta manera, el autor citado hace un breve recuento de lo que ha ocurrido con

algunos doctrinarios quienes han identificado al principio de legalidad en materia

fiscal al simple hecho de que se requiere de una norma con rango de ley para
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aprobar los tributos, cuando esto equivale en si mismo al principio de reserva de
ley. Por ello, en otro acapite, agrega con meridiana claridad:

‘Ahora bien, en nuestra opinion, -siguiendo a la doctrina tributaria
mayoritaria (posiblemente influenciada por el Derecho Administrativo)-
resulta claro que ambos institutos imponen exigencias constitucionales que
no son del todo coincidentes. Asi, el principio de legalidad tiene una
finalidad distinta —de la de imponer al legislador un mandato para que
regule determinadas materias (reserva de ley). Como la de someter
plenamente a la ley y al Derecho a toda actuacién administrativa, tanto en
Sus actos singulares, como en sus actos normativos. Se trata, pues, de un
mandato de plena sujecion de la Administracion que la obliga a no exceder

los limites fijados por el ordenamiento juridico’.

Resulta valido, a partir de estas respetables opiniones de la doctrina nacional, no

siempre coincidentes del todo, inferir que:

a) No hay unanimidad respecto a reconocer a estos principios una connotacion
similar. Creemos mas bien que hay plena complementariedad en aras de la
seguridad juridica que debe imperar en los ordenamientos fiscales y en respeto
a los derechos de los contribuyentes.

b) Estos principios son garantistas del derecho de propiedad.

¢) Ambos principios limitan el ejercicio del poder tributario del Estado, y

d) Ambos principios estan relacionados remarcando que su diferencia es

meramente de orden formal.

1.4.2.2. ANIVEL JURISPRUDENCIAL.

Es propicio también dar a conocer la posicién asumida por el Tribunal Constitucional

y por el Poder Judicial en sendas sentencias. Asi apreciamos que:
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a) SENTENCIA DEL EXPEDIENTE N° 1311-2000-AA/TC.

En la sentencia emanada el 19 de Junio del 2001 en el proceso de amparo
promovida por British American Tobbaco South American Ltd. (Sucursal Peru)
contra la SUNAT y el Ministerio de Economia y Finanzas, para que no se le
aplique el Decreto Supremo N° 158-99-EF, que sustituyo el texto del literal B del
Nuevo Apéndice IV del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a
las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, estableciendo una clasificacion de
los cigarrillos rubios para efectos de la aplicacion del Impuesto Selectivo al
Consumo, el colegiado constitucional sostuvo que el principio de legalidad:

“(...) es la separacion del poder politico en diversos o6rganos
constitucionales, cada uno de ellos con funciones exclusivas y excluyentes,
y por ello se prohibe que el Poder Ejecutivo, a través de Decretos
Supremos, cree, modifique o suprima impuestos, lo que comprende a la
modificacién de los montos de los impuestos; no solo las autoridades
politicas -como lo explica el profesor Peter Haberle- se inclinan por
naturaleza a abusar del poder: también el ciudadano que vive de las
vicisitudes del mercado, y es por eso que el Estado constitucional es
estimulado a extender el Principio de Separacién de Poderes del ambito
politico, también al econdémico, a fin de evitar la distorsion del poder

econoémico”,

b) SENTENCIA DEL EXPEDIENTE N° 0323-2001-AA/TC.

En el proceso de amparo promovido por Negocios Espinoza EIRL. contra la
SUNAT y el Ministerio de Industria, Turismo, Integracién y Negocios Comerciales
Internacionales que determinaron la alicuota del Impuesto Selectivo al Consumo
mediante un Decreto Supremo (norma infra legal), el Tribunal Constitucional
establecio en el quinto considerando de la sentencia emitida el 23 de Julio del
2002:
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“Que el articulo 74° de la Constitucion establece que los tributos se crean,
modifican o derogan exclusivamente por ley o decreto legislativo; que el
Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de
reserva de la ley, y, que no surten efecto las normas tributarias dictadas en
contravencion de lo que establece dicho articulo. Asimismo, la norma IV del
Titulo Preliminar del Codigo Tributario dispone que soélo por ley o decreto
legislativo se puede crear, modificar y suprimir tributos; sefnalar el hecho
generador de la obligacidn tributaria, la base para su céalculo y la alicuota.
Por lo tanto, el establecimiento de la alicuota del Impuesto Selectivo al
Consumo a las maquinas tragamonedas mediante el Decreto Supremo
N° 095-96-EF vulnera el principio de legalidad o de reserva de la ley,

contemplado en el precitado articulo de la Constitucion’.

c) SENTENCIA DEL EXPEDIENTE N° 2762-2002-AA/TC.

En este proceso promovido por British American Tobbaco South América Ltda.
contra el MEF, SUNAT y SUNAD a fin que se declare inaplicable el D.S. N° 222-
2001-EF a la actora, en la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional de

fecha 30 de Enero del 2003, se anot6 en el cuarto considerando:

“El articulo 74° de la Constitucion reconoce la potestad tributaria como la
facultad del Estado para crear tributos, modificarlos, derogarlos, otorgar
beneficios o regimenes especiales para su aplicacion, encontrandose
delimitada por los principios tributarios de reserva de ley, igualdad, no
confiscatoriedad y respeto a los derechos fundamentales. Asimismo, se
entiende que cuando nuestro texto constitucional sefiala que los tributos se
crean exclusivamente por Ley o Decreto Legislativo, en caso de delegaciéon

de facultades, ha previsto una reserva de ley”.
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d) SENTENCIA DEL EXPEDIENTE N° 0042-2004-Al/TC.

En la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por Luis Lobaton Donayre y
mas de cinco mil ciudadanos, contra el Poder Ejecutivo a fin que se declare
inconstitucional el articulo 54 del Decreto Legislativo N° 776, Ley de Tributacion
Municipal, modificada por el Decreto Legislativo N° 952, en cuanto establecio
que el impuesto a los espectaculos publicos no deportivos grava el monto que
se abona por concepto de ingreso a espectaculos publicos no deportivos en
locales y parques cerrados con excepcion de los espectaculos en vivo de teatro,
zarzuelas, conciertos de musica clasica, Opera, opereta, ballet, circo y folclore
nacional, calificados corno culturales por el Instituto Nacional de Cultura, el

Tribunal Constitucional establecié en la sentencia emitida el 13 de Abril del 2005:

“10. En el ambito constitucional tributario, el principio de legalidad no quiere
decir que el ejercicio de la potestad tributaria por parte del Estado esta
sometida sélo a las leyes de la materia, sino, antes bien, que la potestad
tributaria se realiza principalmente de acuerdo con lo establecido en la
Constitucion. Por ello, no puede haber tributo sin un mandato constitucional
que asi lo ordene. La potestad tributaria, por tanto, esta sometida, en primer
lugar, a la Constitucién y, en segundo lugar, a la ley. A diferencia de este
principio, el principio de reserva de ley significa que el ambito de la creacién,
modificacion, derogacién o exoneracion -entre otros- de tributos queda
reservada para ser actuada Unicamente mediante una ley. Este principio
tiene como fundamento la férmula histérica "no taxation without
representation”; es decir, que los tributos sean establecidos por los
representantes de quienes van a contribuir. Ahora bien, conforme hemos
seflalado supra, los principios constitucionales tributarios previstos en el
articulo 74° de la Constitucion no son solo limites sino también garantias.
En tal sentido, el principio de reserva de leyes es también, ante todo, una
clausula de salvaguarda frente a la posible arbitrariedad del Poder Ejecutivo

en la imposicion de tributos”.
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e) SENTENCIA DEL EXPEDIENTE N° 2689-2004-PA/TC.

En la sentencia del expediente de la referencia, en la accion de amparo
interpuesta por la empresa EMERGIA s.a. contra el Ministerio de Economia y
Finanzas (en adelante MEF) y contra la Superintendencia Nacional de Aduanas
(en adelante SUNAD), a fin de que se declare inaplicable la Resolucion N.° 118-
01212-2000-002539, Resolucion N° 118-01212-2001-000068, Resolucién N°
118-0131-2001-000266, Resolucion N° 118-01/2001-000346, Resolucion N°
8615-A-2001, asi como el Oficio N° 135-2001-ADUANAS-MAR-01212 y el
Memorando N° 01-2001, por vulnerar el derecho a las libertades de
comunicacioén internacional, el derecho a la supremacia de la Constitucion sobre
toda norma legal (sic) y el derecho al respeto del principio de legalidad en materia
tributaria, consagrados por los articulos 51°, 54° y 74° de la Constitucion, el

Tribunal Constitucional sefalo:

“20. Ahora bien, conforme hemos sefalado supra, los principios
constitucionales tributarios previstos en el articulo 74° de la Constitucion no
son sélo limites sino también garantias. En tal sentido, el principio de
reserva de ley es también, ante todo, una clausula de salvaguarda frente a
la posible arbitrariedad del Poder Ejecutivo en la imposicion de tributos.

Este Tribunal Constitucional ha sefialado en anterior oportunidad
(Expediente N° 2762-2002-AA/TC) que el principio de reserva de ley en
materia tributaria es, prima facie, una reserva relativa, salvo en el caso
previsto en el ultimo parrafo del articulo 79° de la Constitucion, que esta
sujeto a una reserva absoluta de ley (ley expresa). Para los supuestos
contemplados en el articulo 74° de la Constitucion, la sujecion del ejercicio
de la potestad tributaria al principio de reserva de ley —en cuanto al tipo de
norma— debe entenderse como relativa, pues también la creacion,
modificacion, derogacion y exoneracion tributarias pueden realizarse previa
delegacion de facultades, mediante decreto legislativo. Se trata, en estos

casos, de una reserva de acto legislativo.
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21. Asimismo, en cuanto a la creacién del tributo, la reserva de ley puede
admitir, excepcionalmente, derivaciones al reglamento, siempre y cuando,
los pardmetros estén claramente establecidos en la propia Ley o norma con
rango de Ley. Para ello, se debe tomar en cuenta que el grado de
concrecion de sus elementos esenciales serd maximo cuando regule los
sujetos, el hecho imponible y la alicuota; serd menor cuando se trate de
otros elementos. En ningun caso, sin embargo, podra aceptarse la entrega
en blanco de facultades al Ejecutivo para regular la materia.

De este modo, la regulacion del hecho imponible en abstracto —que
requiere la maxima observancia del principio de reserva de ley—, debe
comprender la alicuota, la descripcion del hecho gravado (aspecto
material), el sujeto acreedor y deudor del tributo (aspecto personal), el
momento del nacimiento de la obligacién tributaria (aspecto temporal), y el
lugar de su acaecimiento (aspecto espacial), segin ha sefialado este
Tribunal (Expediente N° 2762-2002-AA/TC y N° 3303-2003-AA/TC)".

f) SENTENCIA DEL EXPEDIENTE N° 1837-2009-PA/TC.

En la sentencia dictada el 16 de Junio del 2009 en la accién de amparo incoada
por la demandante Gloria s.a. & Trupal s.a. (antes Centro Papelero sac.) contra
Sedapal para que se declare la inaplicacion del D. Leg. N° 148 y el D.S. N° 008-
1982-VI, el Tribunal Constitucional preciso6 textualmente que no existe identidad
entre el principio de legalidad y el de reserva de ley tal como también se expreso
en la STC 0042-2004-Al/TC segun refiere, y que las exacciones estatales sean
autoimpuestas por la comunidad misma, mediante su aprobacion por el

Parlamento mediante ley. Asi lo precisaron en el considerando 13:

“Con ello se pretende que las exacciones estatales a los ciudadanos sean
autoimpuestas, mediando el parlamento, al resto de la ciudadania,

respetandose el principio democratico y los derechos fundamentales prima
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facie. Y es que como ya se ha visto, los tributos son obligaciones
determinadas e impuestas desde el Estado, es claro que dicha regulacion,
gue incide en el derecho de propiedad de los ciudadanos, deba realizarse
con la “garantia de la auto imposicion de la comunidad en si misma”. Por el
contrario, si es que se trataran de obligaciones a las cuales los particulares
de forma espontanea se someten, es claro que no se estaria ante una figura

tributaria”.

g) SENTENCIA DEL EXPEDIENTE N° 02724-2009-PA/TC.

En la sentencia de fecha 30 de Julio del 2009, en la accidn de amparo incoada
por Import y Export Vizcar s.a. contra el MEF y la SUNAT cuando se demando
la inaplicacion del Decreto Supremo N° 093-2005-EF, puesto que en virtud del
articulo 61 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las
Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo — Decreto Supremo N° 055-99-EF-, se
incorporo en el Literal A del Nuevo Apéndice IV de la referida ley la importacion
de vehiculos usados concebidos para el transporte de mercancias dentro de los
alcances del Impuesto Selectivo al Consumo, el Tribunal precis6 en los

considerandos 10 y 11 en alusion al principio de reserva de ley:

“Sobre el principio de reserva de ley.

10. De acuerdo con la Constitucion (articulo 74), la potestad tributaria del
es la facultad del Estado para crear, modificar o derogar tributos, asi como
para otorgar beneficios tributarios. Esta potestad se manifiesta a través de
los distintos niveles de gobierno u 6rganos del Estado —central, regional y
local-. Sin embargo, esta potestad no es irrestricta o ilimitada, por lo que su
ejercicio no puede realizarse al margen de los principios y limites que la
propia Constitucion y las leyes de la materia establecen.

11. La imposicion de determinados limites que prevée la Constitucion,
permite por un lado que el ejercicio de la potestad tributaria por parte del

Estado sea constitucionalmente valido; de otro lado, garantiza que dicha
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potestad no sea ejercida arbitrariamente y en detrimento de los derechos

fundamentales de las personas”.

h) SENTENCIA DEL EXPEDIENTE N° 01902-2013-AA/TC.

En los seguidos por Lima Perurail s.a. contra la SUNAT, para que se le devuelva
el 30 % del Impuesto Selectivo al Consumo en aplicacion de la Ley N° 29518, el
colegiado constitucional en la sentencia dictada el 28 de enero del 2014 preciso

en sus considerandos sétimo a noveno lo siguiente:

“7. Los principios constitucionales previstos en el articulo 74° de la
Constitucion no son sélo limites sino también garantias. En tal sentido, el
principio de reserva de ley es también, ante todo, una clausula de
salvaguarda frente a la posible arbitrariedad del Poder Ejecutivo en la
imposicion de tributos.

8. Lareserva de ley en materia tributaria determina que todos los elementos
esenciales del tributo (hecho generador, base imponible, sujetos y alicuota)
sean creados mediante ley. En tal sentido, la remision de elementos
esenciales del tributo a normas reglamentarias Unicamente sera
constitucionalmente admisible cuando dicha delegacion establezca
pardmetros claramente definidos de antemano y exista una racionalidad
gue asi lo justifique.

9. Asi pues, se debe tomar en cuenta que el grado de concrecién de sus
elementos esenciales sera maximo cuando regule los sujetos, el hecho
imponible y la alicuota; sera menor cuando se trate de otros elementos. En
ningun caso, sin embargo, podra aceptarse la entrega en blanco de
facultades al Ejecutivo para regular la materia (Cfr. STC N° 00053-2004-
AUTC). Tales consideraciones que regulan la imposicion de impuestos,
también son aplicables a la creacion de beneficios de caracter tributario en

virtud de lo establecido en el articulo 74 de nuestra Carta Magna”.
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Como podemos apreciar, el Tribunal Constitucional ha emitido valiosas sentencias
de contenido constitucional-tributario, mediante las cuales se ha ocupado de los
principios de legalidad y de reserva de ley, resaltando su importancia para limitar el
poder tributario que ejerce el Estado, asi como se refirio que la reserva de ley
implica que los impuestos se establecen por ley o por normas con rango de ley,

incluidos sus elementos.

Respecto al caso del proceso interpuesto por EMERGIA s.a. y al ultimo caso, sin
embargo, discrepamos con la posicion asumida por el colegiado cuando refiere que
el Congreso puede conceder excepcionalmente derivaciones al reglamento de la
ley, siempre que se efectle en base a parametros previamente delimitados, porque
la Constitucion no autoriza expresamente a hacerse esto y porque trasgrede la

esencia de la reserva de ley.

Sabemos que el reglamento no puede ir mas alla de la ley. En todo caso, existe
para complementar lo dispuesto en la norma principal. No admitimos que en via
reglamentaria se fijen las alicuotas de los impuestos por ejemplo pues ahi se
vulneraria el principio de reserva de ley y los contribuyentes quedarian a merced
del Ejecutivo avido por recaudar mas ingresos para la caja fiscal. Por otro lado, es
peligroso autorizar al Ejecutivo a fijar tales alicuotas. Esta es una labor que compete

a los Congresos en los que estan los representantes del pueblo.

Pero no solo a nivel del Tribunal Constitucional se han dictado sentencias respecto
a los principios analizados, también el Poder Judicial lo ha hecho al resolver sendos

procesos.

En esta razon, es oportuno citar dos sentencias dictadas por el Poder Judicial, el
gue también se ha ocupado de los principios de legalidad y de reserva de ley al
resolver sendos procesos interpuestos contra resoluciones expedidas por el

Tribunal Fiscal, las que se tramitaron en la via del contencioso administrativo:
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1. En el Expediente N° 05114-2018 la Sétima Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo en la especialidad en Temas Tributarios y
Aduaneros el 4 de Enero ultimo en el proceso de Accion Popular seguido por la
Federacion de Instituciones Privadas de Educacion Superior — FIPES contra el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y el Ministerio de Economia -,
cuando el demandante sostuvo que el numeral 2.2 del articulo 2, el articulo 3 y
el numeral 19.2 del articulo 19 del Reglamento de la Ley Universitaria son
dispositivos inconstitucionales, pues infringen el principio de reserva de ley en
materia tributaria regulado por el articulo 74 de la Constitucion, debido a que
estas normas regulan plazos, cargas o restricciones referidas al beneficio
tributario del crédito por inversion, que de acuerdo al principio de reserva de ley,
debieron ser recogidas en una norma con rango legal, la Sala luego de analizar
los argumentos de la demanda y las normas pertinentes vulneratorias, en el
octavo (segundo pérrafo) y noveno considerandos de la sentencia emitida
preceptuo:

“OCTAVO: (...)

Asimismo, el referido colegiado, mediante STC N° 0042-2004-Al/TC
sostiene que: “(...) en el Peru el principio de reserva de ley debe ser
entendido en su version relativa. En ese sentido, a la ley o norma con
rango de ley le corresponde el establecimiento de las reglas basicas que
tienen que ver con la creacion y disefio del tributo.” (el resaltado es nuestro).
En la misma sentencia refiere que: "El principio de reserva de ley, en tanto
limite de la potestad tributaria y garantia de las personas frente a ella, debe
observarse también en el caso de los beneficios tributarios, tal como
se deriva de la Constitucion (...) atendiendo al caracter excepcional de los
beneficios tributarios y a fin de resguardar la proteccion de los principios
constitucionales tributarios, la Norma VII del Titulo Preliminar del Cdodigo
Tributario, establece en estos casos, entre otros requisitos, que la
propuesta legislativa deba sefalar en forma clara y detallada el objeto de
la medida, asi como los beneficiarios de la misma..." (el resaltado es

nuestro).
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NOVENO: En ese contexto, considerando que en el caso en concreto una
norma reglamentaria retiré la posibilidad de acceder al crédito tributario por
reinversion a las universidades que se acrediten de manera especializada
ya sea por areas, programas o carreras, corresponderia analizar si dejar de
lado la referida acreditacion, incide en un elemento esencial de la norma
gue crea el beneficio tributario. Al respecto, cabe acotar que si bien la
acreditacion, ya sea institucional integral o institucional especializada por
areas, programas 0 carreras, es un requisito que tiene que cumplir las
universidades privadas para poder acceder al crédito tributario por
reinversion, dicho requisito incide en el elemento subjetivo de la norma
tributaria (las universidades privadas), reduciendo su dmbito de manera
integral, alterando de esa manera la norma con fuerza de ley.

(....)

En consecuencia, al haberse restringido el elemento subjetivo de la norma
tributaria, excluyendo a las universidades privadas acreditadas
institucionalmente de manera especializada mediante areas, programas o
carreras, mediante el reglamento de la Ley Universitaria y no mediante otra
ley, sin que haya ademas, una norma que realice una delegacion
reglamentaria ni mucho menos una racionalidad que justifique tal remision,
se concluye que el numeral 2.2. del articulo 2 del D.S. N° 006-2016-EF ha

vulnerado el principio de Reserva de Ley en materia Tributaria”.

2. Asimismo, en la sentencia de Casacién N° 13587-2015 emitida por la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de la
Republica el 24 de Noviembre del 2016, en la casacién planteada por el
Procurador del Ministerio de Economia y Finanzas y el Procurador Adjunto de
la SUNAT contra la sentencia de vista que confirmd la sentencia apelada en el
extremo que declar6 infundada la segunda pretension principal respecto a los
gastos incurridos en reparaciones en el Oleoducto Nor Peruano, sefalo que el
articulo 61 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las
Ventas y del Impuesto Selectivo al Consumo aprobado por el D.S. N° 055-99-
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EF al permitir que se modifiquen los bienes de los Apéndices Il y IV por el D.S.
N° 186-2002-EF vulnera el principio de reserva de ley, pues concede tal facultad
para que se realice mediante un decreto supremo, sin precisar los parametros

pertinentes.

Aun cuando el proceso no se refirié a cuestionar la facultad conferida al Poder
Ejecutivo (Ministerio de Economia y Finanzas) para aprobar la alicuota de algun
impuesto, sino respecto a la facultad para modificar los bienes contenidos en
los referidos Apéndices, creemos adecuado efectuar la cita para que se
acredite que también respecto de tal tema se vulnero el principio de reserva de

ley, lo cual ha sido un acto recurrente de la Administracion.

Asi, la Sala Suprema expuso en el considerando décimo sexto de la sentencia

de casacion:

“Décimo Sexto: (...), se desprende que el articulo 61 del TUO del Impuesto

General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, aprobado por el
Decreto Supremo N° 055-99-EF prevé la posibilidad que mediante Decreto
Supremo se modifique los bienes cuya venta e importacién estan gravadas
por el Impuesto Selectivo al Consumo, premisa normativa que permite
advertir que en el presente caso nos encontramos ante una norma legal
gue viene delegando la modificacion del elemento esencial del tributo,
como es el hecho generador de la obligacién tributaria, a una norma que
no ostenta el rango de ley; empero, omite sefalar debidamente los
parametros o limites, los elementos esenciales del tributo (bienes afectos
al Impuesto Selectivo al Consumo) y los aspectos complementarios, a partir
de los cuales el Decreto Supremo debe cumplir su labor reguladora y
modificadora. Por ende, se puede verificar que la norma deja abierta la
posibilidad de que mediante Decreto Supremo se pueda modificar la
relacion de bienes contenidos en los Apéndices Il y IV, sin limitar de forma

alguna en qué medida ni bajo qué criterios podia darse tales
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modificaciones; transgrediendo el principio de legalidad previsto en el

articulo 74 de la Constitucion Politica del Pert”.

Nosotros, somos de la posicion que ni siquiera deben establecerse parametros
legales para que se regulen los elementos de los impuestos mediante Decretos
Supremos o en via de reglamentacion, pues tal delegacién sélo debe proceder
mediante decretos legislativos conforme a lo expresamente permitido por la
Constitucion en el articulo 74 concordante con el articulo 104 del mismo texto
supremo; sin embargo, apreciamos que la Administracién (Ministerio de Economia
y Finanzas) frecuentemente ha mostrado un afan por asumir ella a plenitud
facultades para legislar respecto de las alicuotas de los impuestos sin la debida
observancia de la reserva de ley y con la complacencia incluso de los legisladores,
como por ejemplo al haber establecido en el referido articulo 61 del TUO de la ley
del IGV (aprobado por D.S. 055-99-EF) la facultad concedida al Poder Ejecutivo
para fijar las tasas del impuesto selectivo al consumo (en adelante ISC) por decreto

supremo y no por ley o norma con rango de ley como corresponderia.

Luego, cuando se modificé este articulo para incluir pardmetros minimos y maximos
-conforme a la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional- para fijar las tasas
del ISC aplicable a la venta de gasolina, queroseno, carburantes, gasoils, hulla y
otros combustibles (Apéndice IIl), asi como cervezas y cigarrillos, entre otros
productos (Apéndice IV) por decreto supremo, conforme mostramos con los

siguientes siguiente cuadros, en los que se muestran parametros maximos altos.

APENDICE Il
SISTEMA ESPECIFICO
PRODUCTOS UNIDAD DE PORCENTAJE PRECIO
MEDIDA PRODUCTOR
MINIMO MAXIMO

Gasolina para motores. Galon 1% 140 %
Queroseno y Galon 1% 140 %
carbureactores tipo
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gueroseno para reactores y
turbinas.
Gasoils. Galén 1% 140 %
Hulla. Tonelada 1% 100 %
Otros combustibles. Galén o 0% 140 %
metro
cubico
APENDICE IV
SISTEMA AL VALOR SEGUN PRECIO DE VENTA AL PUBLICO
PRODUCTO UNIDAD DE TASAS
MEDIDA MINIMO MAXIMO
Cervezas Unidad 25 % 100 %
Cigarrillos Unidad 20 % 300 %

Es decir, puede establecerse alicuotas por la venta de los bienes descritos de
combustibles en el rango del 1 % hasta el 140 % y tratAndose de la venta de
cervezas entre el 25 % al 100 % y por cigarrillos entre el 20 % hasta el 300 % como
tasas segun el valor del precio que se ofrece al publico, lo cual si se aplicaran

considerando los parametros maximos incrementaria el precio.

Claro, podria sefialarse, respecto de la cerveza y cigarrillos, que se trata de
productos que consumidos en altas cantidades son nocivos para el ser humano y
gue hay que desalentarlo, pero no todos consumen en exceso y por ello la

posibilidad de fijarlos resulta desproporcionado.
En consecuencia, apreciamos que el Ministerio de Economia sdlo ha perseguido

un mero afan de recaudacion. Es decir, que sean ellos los que establezcan las tasas

a cobrar para asegurar 0ptimos niveles de recaudacion.
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1.5 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

Justificamos la investigacion desde tres posiciones:

a) JUSTIFICACION PRACTICA.

La investigacion se justificd en razon a que era necesario comprobar si el principio
de reserva de ley, consagrado a nivel constitucional, era compatible con la
habilitacion que se hace al Poder Ejecutivo para que a través del Ministerio de
Economia y Finanzas fije las alicuotas de los impuestos por norma infra legal y si

era congruente con la seguridad juridica que debe primar en todo sistema tributario.

b) JUSTIFICACION TEORICA.

La investigacion se justificé dado que en nuestro pais no se ha puesto en tela de
juicio la actuacion del Tribunal Constitucional para asumir que si es factible
constitucionalmente que el Presidente de la Republica y el Ministro de Economia y
Finanzas fijen las alicuotas de los impuestos, lo que precisamente ha sido materia

de nuestra investigacion.

c) JUSTIFICACION METODOLOGICA.

Esta investigacion resultd metodolégicamente importante porque el cumplimiento
de los objetivos de estudio propuestos conllevé a la utilizacion de técnicas y
métodos adecuados para la recopilacion, analisis e interpretacién de la informacion
y datos tedricos y empiricos, que pueden ser validos incluso para otras

investigaciones similares.
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IMPORTANCIA

Esta investigacion tiene importancia pues constituye un aporte al Derecho Tributario
Constitucional dado que el tema no ha sido abordado en trabajo alguno a nivel de
tesis doctoral en nuestra casa de estudios. Por tanto, considero que el analisis de
la posicion asumida por nuestro Tribunal Constitucional al constitucionalizar la
habilitacion legal para aprobar las alicuotas de los impuestos por normas infra
legales resulta inédito.

1.6 LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION.

Una limitacidbn que hemos encontrado es el poco desarrollo doctrinario sobre el

tema de investigacion.

Si bien, diversos autores han escrito libros, articulos y demas ensayos respecto al
poder tributario y a su ejercicio o a los principios tributarios (acogidos en la carta
constitucional o no) como el de legalidad y de reserva de ley, sin embargo, no se
han ocupado de la habilitacion congresal hacia el Poder Ejecutivo para que
establezca las alicuotas de los impuestos mediante decretos supremos y si es

congruente con los sistemas tributarios.

1.70BJETIVOS.

Los objetivos de la presente tesis doctoral concordantes con los problemas
establecidos son los siguientes:

1.7.1. Objetivo general.

Determinar si el principio de reserva de ley es compatible con la aprobacion

de las alicuotas de los impuestos por norma infra legal.
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1.7.2. Objetivos especificos.

1. Conocer si los argumentos del Tribunal Constitucional a favor de la
aprobacion de las alicuotas de los impuestos por norma infra legal se

sustentan en la Constitucion.

2. Determinar si la aprobacién de las alicuotas de los impuestos por norma
infra legal es congruente con lo dispuesto en el literal a) de la Norma IV del

Titulo Preliminar del Cadigo Tributario.

3. Establecer si la aprobaciéon de las alicuotas de los impuestos por norma
infra legal, qué si bien favorece al interés recaudatorio del fisco, afecta la

seguridad juridica en materia tributaria.

1.8 HIPOTESIS

- HIPOTESIS PRINCIPAL

El principio de reserva de ley es incompatible con la aprobacion de las alicuotas de

los impuestos por norma infra legal.

- HIPOTESIS SECUNDARIAS

a. Los argumentos del Tribunal Constitucional a favor de la aprobacion de las
alicuotas de los impuestos por norma infra legal, no tienen concordancia con lo
dispuesto en el articulo 74 de nuestra Constitucién y por ello contraviene el

principio de reserva de ley.

b. La aprobacion de las alicuotas de los impuestos por norma infra legal no es
congruente con lo dispuesto en el literal a) de la Norma IV del Titulo Preliminar

del Cddigo Tributario.
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c. La aprobacién de las alicuotas de los impuestos por norma infra legal, si bien
favorece el interés recaudatorio del fisco, afecta la seguridad juridica en materia

tributaria.
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Il. MARCO TEORICO

2.1 MARCO CONCEPTUAL.

2.1.1 EL PODER TRIBUTARIO. ALCANCES.

El concepto de poder tributario es estudiado en el Derecho Tributario
Constitucional. Por tanto, su significado se centra en el aspecto politico y
econdmico, es decir con relacion al gobierno y a la hacienda publica.

En este sentido, para fines tributarios, este poder ejercido por el Estado, a través

del Poder Legislativo y otros 6rganos, se denomina “poder tributario”.

Como sefialamos en nuestra tesis titulada “La delegacion del Poder Tributario en el
Poder Ejecutivo, su regulacion en el Per( y en otros paises andinos” (2009), para
optar el grado de Magister en Derecho Tributario por la Universidad Andina Simon
Bolivar, “respecto a su denominacion, los tratadistas espafioles Eusebio Gonzalez
Garcia y José Pérez de Ayala prefieren emplear el término “potestad tributaria”,
porque destaca el caracter subjetivo del concepto, frente a la potestad-imposicion
y porque de esa manera acercan la terminologia a la doctrina mas autorizada que

segun ellos es la italiana”.
Pero hay otros autores como Narciso Amorés, citado por Guiliani (1997), quien
prefiere la expresion “poder tributario”, porque parece mas unida al concepto de

soberania, como preeminencia sobre todos.

Nosotros consideramos que los dos términos pueden citarse de manera similar, lo

importante es que expresan el mismo sentido.
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Ahora bien, el poder tributario y su ejercicio se justifican por la necesidad que tiene
el Estado de imponer y recaudar tributos para financiar los multiples gastos de
caracter publico que realiza. O como diria Horacio Corti para cumplir con sus
objetivos constitucionales. Sin este poder y sin ingresos tributarios, el Estado

constituiria una mera entelequia, mero simbolismo.

Al respecto, De La Garza (1996) precisa en forma clara y significativa:

‘“Ha dicho Sainz de Bujanda que el poder o soberania financiera es
expresion de la soberania politica, concebida como atributo del Estado y
gue tiene dos facetas: la que se refiere a los ingresos y la que se refiere a
los gastos. El poder financiero se refiere al conjunto de la actividad
financiera del Estado: ingresos y egresos. En cambio, el poder o soberania

tributaria se refiere a la facultad propia del Estado para crear tributos”.

El Estado, como atributo inherente a su soberania, esta dotado de la potestad
tributaria y por ella esta facultado no sélo para establecer los tributos que considere
necesarios para satisfacer los gastos publicos, sino también para graduar la medida
de la imposicion, pues como se dice quién puede lo mas, puede lo menos y aqui lo
mas es el poder establecer un tributo y lo menos es dar reglas de graduacion de su
medida, por ejemplo, limitar el objeto, elegir el tipo de tarifa, no exigir el
cumplimiento de una obligacion a una determinada categoria de contribuyentes,
etc.(Rodriguez, 1983).

Continuando con las definiciones, tenemos a Massone (1975) quien respecto al
poder tributario sefiala que “Es la facultad de instituir impuestos y tasas, como
también deberes y prohibiciones de naturaleza tributaria; es en otras palabras, el
poder general del Estado aplicado a un sector determinado de la actividad estatal:

la imposicion”.
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Para Giuliani (1997) “(....) la expresidn poder tributario significa la facultad juridica
estatal para exigir contribuciones con respecto a personas o bienes que se hallan

en su jurisdiccion”.

A su vez, el maestro Villegas (1984) destaca la potestad unilateral del Estado para
crear tributos, al definir que:

“La potestad tributaria (o poder tributario) es la facultad que tiene el Estado
de crear unilateralmente tributos, cuyo pago sera exigido a las personas
sometidas a su competencia tributaria espacial (....). Esto, en otras
palabras, importa el poder coactivo estatal de compeler a las personas para
gue le entreguen una porcién de sus rentas o patrimonios, cuyo destino es
el de cubrir las erogaciones que implica el cumplimiento de su finalidad de

atender necesidades publicas’.

Es de resaltar que, la facultad unilateral del Estado para crear tributos obedece al
poder atribuido. Esto no es enervado en caso se someta a consideracion de la
ciudadania un proyecto de ley u ordenanza, con el Unico objeto de recoger aportes

y opiniones de los ciudadanos para enriquecer el proyecto normativo.

El poder tributario también se ejercita para modificar, exonerar y extinguir tributos
conforme a lo preceptuado en nuestra vigente carta politica de 1993. Son facultades

extensivas que guardan estrecha relacién con la creacion de tributos.

En relacidén a su manifestacion, se reconoce que el poder tributario se clasifica en
un poder abstracto y concreto. En sentido abstracto se expresa como una situacion
de superioridad del Estado, qué duda cabe, frente al contribuyente, quien se
encuentra en posicion de inferioridad; ello ocurre cuando se crean los tributos. El
Estado —mediante el Congreso o el Poder Ejecutivo via decretos legislativos (segun

nuestra magna lex)- actia como legislador y como tal, debe sujetarse a la
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Constitucion. Tampoco se puede actuar arbitrariamente, sin un marco pre

establecido.

Entonces, la eleccion y formacion de las normas que prescriben los hechos
generadores, a las que Bravo Cucci las denomina normas de conducta, deben estar
dominadas por el afan de equilibrar los intereses del Estado con la de los

contribuyentes.

Por ello, el poder tributario en sentido concreto, surge cuando se aprueban las

normas pertinentes que crean los tributos con sus elementos inherentes.

Pero, este ejercicio del poder tributario debe estar debidamente limitado y es la
norma constitucional la primera en establecer tales mecanismos a través de la
debida observancia de los principios de caracter axiolégico, como son los llamados
principios tributarios consagrados precisamente en el articulo 74 de nuestra Carta
politica, como los de legalidad, reserva de ley y seguridad que seguidamente

analizaremos.

2.1.2 LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY EN LA
CONSTITUCION Y SU LIGAZON CON EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD
JURIDICA.

El articulo 74 de nuestra vigente Constitucion Politica se refiere a los principios
tributarios de legalidad y de reserva de ley, aunque no cita expresamente el de
legalidad, de una lectura sosegada se concluye que se refiere también a ella. Asi
precisa en las primeras lineas: “Los tributos se crean por ley o decreto legislativo

en caso de delegacion de facultades (...)".

Este principio indica entonces que los tributos se crean por ley, o decreto legislativo
(expedida por el Poder Ejecutivo) aunque debe entenderse como tributos en este

caso a los impuestos y a las contribuciones pues en este mismo articulo se sefiala
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gue las tasas se imponen mediante Decretos Supremos y a nivel regional y edil

mediante Ordenanzas.

Anfadimos ademas que son conceptos indeterminados dado que en el articulo
referido no se brinda sus definiciones, por lo que para tal fin debemos recurrir a la

doctrina.

Pero el hecho que estos principios estén consagrados en la norma constitucional,
denota la importancia que ostentan en el sistema tributario. Son principios de rango

constitucional y merecen una debida observancia.

El profesor Medrano —en referencia al articulo 139 de la Constitucion de 1933 que

mantuvo una redaccion similar a la Constitucion vigente en este extremo- sefiala:

“Naturalmente, la inclusion de todos estos extremos en el texto
constitucional les otorga una preeminencia y solidez que no tenian antes
con su sola mencion en el Codigo Tributario porque siendo éste una ley
comun, una norma de rango similar podria modificarla, como ya ocurrié en
el pasado.

Analizada asi la intencion del constituyente resulta claro que la carta impide
gue la ley se limite a sefalar las bases o generalidades del tributo y que el
poder ejecutivo se encuentre en aptitud de “completar o “integrar” aspectos
sustanciales de la ley. De ello se desprende que es la propia ley la que
debe establecer los sujetos, el hecho generador, la materia imponible y la
alicuota de los tributos o la forma de calcularla, aspectos todos alcanzados

por el principio”.

Compartimos la posicion asumida por este profesor universitario. Consideramos
gue el mandato de la Carta constitucional, en mérito al principio de legalidad y de
reserva de ley, es que en efecto mediante una ley se cree los impuestos y las

contribuciones (que no sean de rango regional o municipal) y que sean sus
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elementos los que deban ser fijados por la misma ley u otra de rango similar y no

por norma infra legal.

En esta razon resulta necesario también citar al mismo autor cuando precisa de

manera clara:

“Ahora bien, el principio supone no solo la necesidad de una ley, sino que
los términos de ésta Unicamente pueden aplicarse a los hechos que
acontezcan a partir de su vigencia. Ello permite que el contribuyente al
realizar un determinado acto se encuentre en aptitud de conocer si el
mismo constituye o no un hecho imponible. Por esta razén nosotros
consideramos que el principio de legalidad se entronca con el principio de
seguridad juridica, que permite a los ciudadanos saber en todo momento

cudles son sus derechos y obligaciones”.

El principio de seguridad en efecto se “engarza” con el principio de legalidad y de
reserva de ley, y en general con los otros principios. Significa la certidumbre que
debemos tener los contribuyentes respecto a cuéles seran nuestras obligaciones
tributarias y que sus elementos intrinsecos, o como suelo llamar en la catedra
“‘elementos nucleares o configuradores” sean establecidos conforme a las
disposiciones constitucionales. Es decir, por ley o por norma con rango de ley que
vienen a ser los decretos legislativos y no por normas infra legales que sélo avivan

el apetito voraz de la hacienda publica para legislar y recaudar mas.

Sobre lo mismo, Caséas (2003) sostiene “que la primera aproximacion al principio
de seguridad juridica en materia tributaria es a través de la certeza, consistente en
gue el tributo no sea arbitrario sino cierto en cuanto a sus elementos fundamentales
especialmente, cuanto se va a pagar, forma de pago, tiempo en que se hara este,

cuantia, porque de lo contrario, la incertidumbre da pie al abuso de la Autoridad”.
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Coincidimos con el autor citado. Una redaccion oscura de la norma que no precise
con claridad los elementos de los tributos nos conduce a la inseguridad juridica,
pero no solo ello sino tan bien cuando se concede facultades al mismo 6érgano
recaudador para que éste fije las alicuotas de los impuestos, desconociendo que
hay un claro interés de la hacienda por obtener mayores recursos de los
contribuyentes (ciudadanos y empresas).

Al respecto, el profesor de la Universidad de Navarra, Simén (2008) aludiendo al

argentino Asorey, manifiesta:

‘R. Asorey afirma que, aunque la seguridad puede realizarse también a
través de otras fuentes del derecho distintas de la ley, “la seguridad y
certeza se convierten en contenido del principio de legalidad, permitiendo
consolidar el afianzamiento de la necesidad de atribuir certeza y justicia al
contenido de la propia ley. También A. Xavier ha puesto de relieve la
estrecha afinidad existente entre seguridad y legalidad entre las que existe,
en su opinién “una relacion que se impone como evidente”, dado que el
principio de legalidad “se cre6 en el campo del derecho publico para que la
funcion ejecutiva del Estado —jurisdiccion y administracion- estableciese
indispensables limites juridicos; (...) si la tipicidad en el derecho privado
admite la construccion de un cuadro limitativo de la autonomia de la
voluntad, en el Derecho Publico el objeto de la limitacion es la conducta del

poder, la voluntad de los 6rganos de aplicacion del derecho’.

A lo dicho por el profesor argentino, agregamos que el principio de seguridad es
concurrente con todos los principios de orden fiscal. Lo es con la configuracion del
Estado constitucional, social y democratico mismo. Asi, el Estado en el ejercicio del
poder tributario, de su “jus imperium” que no lo pierde al generarse por mandato de
ley la relacion juridica tributaria y mas bien se manifiesta no debe hacerlo
generando incertidumbre en los contribuyentes ni violentando el marco

constitucional ni legal que permite crear tributos, modificarlos o suprimirlos.
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2.1.3 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL MODELO DE CODIGO TRIBUTARIO
DEL CIAT.

El Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT), es una institucion
latinoamericana que ha colaborado de manera persistente en dotar desde 1997 de
modelos de Cdédigo Tributario a los paises de América Latina. Amén de realizar
permanentes certdmenes académicos para capacitar a funcionarios y empleados

de las Administraciones Tributarias de América.

Asi, en la version de tal modelo del afio 2015, toma en consideracion el principio de

legalidad y establecio en el articulo 7:

“Solo la ley puede:

a) Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho generador de la
obligacion tributaria; indicar el obligado tributario, esto Gltimo sin perjuicio
de las facultades delegadas a la Administracion tributaria en los términos
de este Cddigo para designar agentes de retencion o de percepcion de los
tributos; fijar la base de célculo y alicuota y establecer el devengo.

No obstante lo dispuesto en el primer parrafo de este inciso, el Poder
Ejecutivo podra suspender, total o parcialmente, la aplicacion de tributos de
cualquier tipo o especie difiiendo su pago con caracter transitorio en todo
el territorio nacional o en determinadas regiones, en casos de estado de
emergencia por él formalmente declarados.

b) Otorgar exenciones, reducciones o beneficios tributarios.

c) Establecer y modificar recargos y la obligacion de abonar intereses. d)
Establecer los procedimientos de revision de los actos administrativos de
caracter tributario.

e) Establecer la obligacion de presentar declaraciones y autoliquidaciones.
f) Tipificar las infracciones y establecer las respectivas sanciones.

g) Establecer privilegios, preferencias y garantias para los créditos

tributarios.
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h) Regular los modos de extincion de los créditos tributarios por medios
distintos del pago.
i) Condonar o remitir el pago de los tributos.

]) Establecer y modificar los plazos de prescripcion”.

En los comentarios a esta disposicion se sefiala que “Se consagra el Principio de
Legalidad previendo la reserva para la ley formal de las materias consignadas. No
obstante, se introduce un cierto grado de "flexibilizacion" de ese Principio, que
acompafa las tendencias observadas en las legislaciones, cuales son las
posibilidades de que, tratandose de la designacion de agentes de retencién o
percepcion de los tributos, continte siendo privativo de la ley formal establecer las
condiciones para la designaciéon de agentes de retencién o percepcion pero, dentro
de tales limites o condiciones, pueda ser el Poder Ejecutivo o la Administracién, a
través de normas generales, quien designe a los agentes de retenciébn o

percepcion”.

Como podemos apreciar este modelo de Cédigo Tributario enfatiza que el principio
de legalidad permite que solo por ley se fije la alicuota de los tributos como lo
establece nuestro Codigo Tributario sin posibilidad alguna que se produzca una
delegacion al Poder Ejecutivo, siendo este un proyecto elaborado con la
participacion plural de profesionales de diversos paises, pero deja a salvo la
posibilidad que sea el Poder Ejecutivo el que designe a los agentes de retencién y

de percepcidn.

2.1.4 LA DOBLE EXTENSION DE LA RESERVA DE LEY.

La reserva de ley puede ser identificada en una doble extension: en su faz horizontal
y vertical. Por ello se manifiesta a nivel doctrinario que tiene doble extension. En
esto seguimos a la doctrina espafiola basicamente. Apreciémoslas a continuaciéon
con el debido interés para los fines que perseguimos con la presente investigacion

doctoral.
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a) LA EXTENSION HORIZONTAL DE LA RESERVA DE LEY.

En su faz horizontal lo que se busca es identificar y determinar que elementos de

los tributos deben ser protegidos por la reserva de ley.

La cuestion es si debe alcanzar a todos los elementos de los tributos o sélo a
algunos. De ser los primeros estaremos frente a una reserva de ley absoluta. Es
decir que los elementos de los tributos se regulen sdlo por ley. De ser el segundo
estaremos frente a una reserva de ley relativa pudiendo entonces, en este Ultimo
caso, delegarse al Poder Ejecutivo la regulacion de los demés elementos. Es decir,
en este ultimo caso, el Poder Ejecutivo quedaria facultado a regular los demas
“‘elementos” mediante decretos legislativos (que tienen rango de ley) o por decretos

supremos (normas infra legales).

Ahora bien, no sélo la creacion de los tributos esta cubierto por la reserva de ley.
Gamba (2004) identifica que nuestra Carta Magna al consagrar la reserva de ley
solo lo hace respecto de la creacion de los tributos, modificacion, derogacion o

exoneracion de los tributos.

Se trata entonces -segun este autor- de una reserva de ley relativa pues no fue
interés de los constituyentes que toda la actividad tributaria esté determinada en la
ley ni todos los elementos de los tributos. Esto, es lo que se infiere de la
Constitucion pues ella no establece expresamente que todos los elementos de los
tributos o sélo algunos sean regulados por ley. Aunque en realidad, mas que

elementos, no se refiere a todos los actos propios del quehacer tributario.

Afnade el autor que referimos —siguiendo a doctrinarios espafioles como Pérez Royo
y Falcon y Tella- que debemos entender que la creacion de los tributos requiere de
algunos elementos, los cudles pueden identificarse como elementos de identidad
(que serian el hecho generador, el sujeto pasivo, el sujeto acreedor o activo); en
tanto que dentro de los elementos de entidad estarian aquellos que cuantifican la
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prestacion tributaria, es decir serian la base imponible, la alicuota y el impuesto
determinado.

Nosotros consideramos que si bien el articulo 74 de nuestra Carta politica identifica
que la reserva de ley se aplica a la creacion, modificacion, derogacion o
exoneracién de los tributos -con lo cual coincidimos con el autor- pero no precisa
en efecto que elementos de los tributos deben ser regulados, sin embargo debemos
aplicar también lo dispuesto en la Norma IV del Titulo Preliminar del Cddigo
Tributario para identificar el contenido material de la reserva de ley. En otras
palabras, qué elementos debe consignarse en la ley cuando se realicen los actos

pertinentes del quehacer tributario.

Asi, esta norma preceptia que sélo por ley o por decreto legislativo se puede a)
Crear, modificar y suprimir tributos (los mismos citados en el articulo 74 de la
Constitucion), y entiéndase respecto de la creacion (pues respecto de la
modificacion y supresion bastaria precisar el contenido del texto que se introduce y
la norma que se deroga) sefialar el hecho generador de la obligacion tributaria,
labase parasu célculo y laalicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario

y el agente de retencidon o percepcion.

En otras palabras, si bien la Constituciébn no precisa estos elementos de los que
debe ocuparse la ley cuando crea, modifica o deroga una norma tributaria, el
literal a) de la Norma IV del Titulo Preliminar del Codigo Tributario si lo precisa, no

dejando lugar a duda alguna. Volveremos sobre este tema mas adelante.

En esta linea de pensamiento, para nosotros la extension horizontal del principio
de reserva de ley comprende a todos los elementos a que se refiere el literal a) de
la Norma IV antes indicada, al menos en cuanto a la creacién del tributo que es el
acto primigenio y la que da lugar (configurado el hecho imponible) a las obligaciones

tributarias sustanciales y formales.
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Reiteramos que respecto de la modificacion o supresion de la norma tributaria
bastarq sefialar el texto que se modifica y precisar la norma a ser derogada
respectivamente y no todos los elementos referidos que se cifien al acto de la

creacion legislativa de los tributos, respectivamente.

Siendo asi las cosas, no cabria entonces fijar una reserva de ley relativa. Es decir,
no tiene objeto autorizar al Poder Ejecutivo a legislar o regular sobre determinados
elementos de los tributos, ni siquiera las alicuotas de los impuestos por norma infra
legal. Pues, si aplicamos la disposicion de la Norma IV del Titulo Preliminar del
Cadigo Tributario, estaremos apreciando los elementos de los impuestos que le
dan contenido y que deben ser aprobados por ley o decreto legislativo, no siendo
necesario y mas bien inatil autorizar al Poder Ejecutivo la fijacion de tales elementos

via decretos supremos.

En todo caso, debemos apreciar que la reserva de ley serd relativa en cuanto al
tipo de norma, por ejemplo los decretos legislativos, conforme ademas se precisé
en la STC N° 2689-2004-AA/TC, citada en el considerando 23 de la sentencia del
Expediente N° 00016-2007-PI/TC en los seguidos por el Colegio de Economistas
de Ucayali contra el Poder Ejecutivo cuando se cuestionaron la constitucionalidad

de dos decretos legislativos aprobados por el Poder Ejecutivo.

b) LA EXTENSION VERTICAL DE LA RESERVA DE LEY.

La llamada extension vertical de la reserva de ley vendria a determinar cual es la
densidad normativa con que cada elemento de los tributos debe ser tratado. Es
decir, que tanto se debe desarrollar legislativamente de estos elementos, ¢ Todo de
ellos en laley o lo minimo?, si fuera lo meramente indispensable ¢ Entonces deberia
autorizarse al Poder Ejecutivo a complementar el sentido de la norma mediante una

norma reglamentaria o singular?
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Al respecto, el profesor Gamba refiere (2004):

“Asi como la Constitucion no exige a la ley que regule (horizontalmente)
todos los elementos del tributo, tampoco le exige que predetermine
(verticalmente) con una densidad de grado maximo, todos los elementos
del tributo amparados por el principio, pues en algunos casos bastara con
que ésta fije los criterios para un posterior desarrollo normativo, siempre

que éste se encuentre subordinado a la ley”.

En realidad, casi siempre se ha requerido de la norma reglamentaria. Sobre
diversas materias del derecho, no solo la tributaria, existen normas reglamentarias,

para complementar lo sefialado en la ley, pero no para contradecirlas.

En esta razdén, estamos plenamente de acuerdo cuando el mismo autor afiade: (...)
Es decir, la ley debe tener la densidad normativa necesaria como para no permitir
gue la Administraciéon actie en forma independiente, sino que, en todo caso, debe
permitir un control judicial suficientemente intenso de la adecuacion de la actuacion

administrativa (reglamentaria) a los parametros fijados por el legislador”.

Se desprende de aqui, entonces, que para la doctrina el principio de reserva de ley
es relativo cuando se permite qué mediante otro conjunto de normas y previa
delegacion al Poder Ejecutivo, este rgano podria completar los “elementos” de los
tributos creados. Es decir, aqui el principio en su faz absoluta (sélo por ley) se

quiebra, se relativiza.
Claro, que existen autores -como el propio Gamba Valega- para quienes el principio

es relativo cuando esa norma habilitada sea incluso una de caracter infra legal.

Diriamos, incluso, que esto esta enraizado en la doctrina.
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Como si no bastara con que el articulo 74 de la Constitucién autoriza a delegar
facultades al Poder Ejecutivo para crear tributos (impuestos y contribuciones)
mediante decretos legislativos o respecto de aranceles o tasas que son aprobados
también por este poder estatal mediante decretos supremos, aunque esto responda
a las posiciones cambiantes de la economia y el comercio exterior en los que
encuentra asidero que los aranceles sean regulados por normas infra legales o las
tasas que son directamente recaudadas por el Poder Ejecutivo, por lo que se

justifica que no sean alcanzadas por la reserva de ley.

2.1.5 LA RESERVA DE LEY ABSOLUTA Y RELATIVA.

Sefialado lo anterior, consideramos que el principio en analisis es absoluto cuando

se legisla en materia tributaria conforme al mandato constitucional “sélo por ley”.

Esto se configura, por ejemplo, cuando el articulo 79 en su ultimo parrafo prescribe:

“Solo por ley expresa, aprobada por dos tercios de los congresistas, puede
establecerse selectiva y temporalmente un tratamiento tributario especial

para una determinada zona del pais”.

Asi, también lo ha precisado el colegiado del Tribunal Constitucional en la
sentencia del Expediente N° 00016-2007-PI dictado el 3 de Abril del 2009, en los
seguidos por el Colegio de Economistas de Ucayali contra el Poder Ejecutivo, al

sefalar en sus fundamentos 24 y 25, lo siguiente:

“24. De lo senalado cabe colegir que cuando los beneficios tributarios o la
eliminacién de los mismos —establecidos con anterioridad- constituya
parte integrante de un régimen tributario especial como el que preve el
ultimo parrafo del articulo 79 de la Constitucion del Estado, éstos deben
encontrarse establecidos en una ley expresa del Congreso de la

Republica, no siendo posible su delegacién al Poder Ejecutivo para que
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25.

éste las regule mediante decreto legislativo. En relacion con esto, el
Tribunal Constitucional considera que no existe identidad entre
“exoneraciones tributarias” y “tratamiento tributario especial”, ya que si
bien existe relacion entre ellas, no necesariamente se asimilan y no
pueden ser utilizadas de manera indistinta. Las exoneraciones
tributarias siempre forman parte de un tratamiento tributario especial,
pero no todo tratamiento tributario especial necesariamente comprende
exoneraciones tributarias.

En ese sentido, es claro que cuando las exoneraciones tributarias
formen parte de un tratamiento tributario especial a una determinada
zona del pais, su modificacion o eliminacién queda comprendida bajo
el principio de reserva de ley absoluta. Lo que se justifica por cuanto
que el tratamiento tributario especial no puede establecerse sobre la
base de criterios subjetivos o de oportunidad politica, porque ello
quebraria el principio-derecho de igualdad; lo mismo sucede si se
eliminara dicho tratamiento especial por cuestiones que no tengan un
sustento objetivo y razonable. Precisamente, la votacion reforzada (dos
tercios de los congresistas) que exige el ultimo péarrafo del articulo 79
de la Constitucion constituye una garantia y un limite para establecer o
eliminar un tratamiento tributario especial para una determinada zona

del pais”.

Ahora bien, respecto de la reserva de ley en su sentido relativo, el Tribunal
Constitucional ha indicado, en sendas sentencias, que la reserva de ley en materia
tributaria es una reserva relativa, ya que puede admitir excepcionalmente
derivaciones al Reglamento (u otra norma infra lege), entiéndase Poder Ejecutivo,
siempre y cuando se establezcan en la norma habilitante pardmetros claramente

establecidos en virtud del cual el Ejecutivo legisle sobre algunos elementos de los
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Nosotros no compartimos esta aseveracion pues para que se reglamenten las
leyes, en principio no se requiere de parametro alguno establecido ad profeso. Los
reglamentos, pueden complementar lo fijado en la ley, pero jamas contradecirlas.

Es decir, deben subordinarse a la ley.

La reserva de ley relativa, denominada también “atenuada o flexible”, ha servido en
realidad para permitir que el Poder Ejecutivo regule o fije la alicuota de los
impuestos, en claro interés, previa delegacion de facultades e incluso sin mediar
parametro alguno. Para lo cual no se ha requerido de norma reglamentaria, pero si
de la aprobacién de normas infra legales como los decretos supremos. Cuando en
realidad no era necesario, pues bastaba aplicar lo dispuesto en la Norma IV del
Titulo Preliminar del Cddigo Tributario que establece los requisitos o elementos
minimos que debe abarcar las materias reservadas a ley, conforme lo hemos
precisado lineas ut supra. Lo que el mismo Tribunal Constitucional ha denominado

“reserva de ley relativa” en mérito al tipo de norma.

Siguiendo esta posicion, nos reafirmamos en la Constitucion cuando precisa que
los tributos se crean por ley o por decreto legislativo, en caso de delegacién de

facultades.

2.1.6 LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY EN NUESTRO
CODIGO TRIBUTARIO.

De los anicos principios tributarios que se ocupa el Cédigo Tributario son los de
legalidad y de reserva de ley. Ello ocurre en su Norma IV del Titulo Preliminar. Sin
embargo, la redaccion parece no ser tan precisa desde un punto de vista conceptual
pues en principio no se definen estos principios. Es mas, se citan de manera
conjunta cuando lo apropiado hubiera sido que se traten de manera separada para

evitar confusiones.
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La anotada norma precisa lo siguiente:

“NORMA IV: PRINCIPIO DE LEGALIDAD - RESERVA DE LA LEY
Solo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacion, se puede:

a) Crear, modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la
obligacion tributaria, la base para su calculo y la alicuota; el acreedor
tributario; el deudor tributario y el agente de retencién o percepcion, sin
perjuicio de lo establecido en el Articulo 10°;

b) Conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios;

c) Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi como los administrativos
en cuanto a derechos o garantias del deudor tributario;

d) Definir las infracciones y establecer sanciones;

e) Establecer privilegios, preferencias y garantias para la deuda tributaria;
Y,

f) Normar formas de extinciébn de la obligacion tributaria distintas a las
establecidas en este Cddigo.

Los Gobiernos Locales, mediante Ordenanza, pueden crear, modificar y
suprimir sus contribuciones, arbitrios, derechos y licencias o exonerar de
ellos, dentro de su jurisdiccion y con los limites que sefiala la Ley.
Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y
Finanzas se regula las tarifas arancelarias.

Por Decreto Supremo refrendado por el Ministro del Sector competente y
el Ministro de Economia y Finanzas, se fija la cuantia de las tasas.

En los casos en que la Administracion Tributaria se encuentra facultada
para actuar discrecionalmente optard por la decision administrativa que
considere mas conveniente para el interés publico, dentro del marco que
establece la ley’.

¢,Como entender esta disposicion normativa? ¢Qué extremo corresponde a

principio de legalidad y cual al de reserva de ley?

Esto se dilucida recordando lo vertido por la doctrina. Entonces, cuando la norma
precisa “Solo por ley o por Decreto legislativo (...)" se refiere al principio de
legalidad? o cuando precisa que los gobiernos locales pueden crear tributos
mediante Ordenanzas, se refiere al principio de legalidad? Consideramos que se
refiere a la reserva de ley, incluso cuando se refiere al contenido normativo de

aquello que debe tratarse por ley o Decreto Legislativo.
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En consecuencia, las materias reservadas a ser establecidas por ley o por Decreto
Legislativo (o por Ordenanzas incluso) son las citadas en los literales a) hasta la f),
resaltando que el establecimiento de las alicuotas de los impuestos y
contribuciones debe hacerse s6lo mediante dichas normas, excluyéndose a hacerlo
mediante Decretos Supremos que esta Norma IV sélo destina tratandose de la
cuantia de las tasas para uso del Poder Ejecutivo.

De manera similar ocurre en otros paises. Por ejemplo, el Codigo Tributario de
Bolivia aprobado por la Ley 2492 del 2 de Agosto del 2003 indica en su articulo 6°
(Principio de Legalidad o Reserva de Ley) que sélo la ley puede:

“1. Crear, modificar y suprimir tributos, definir el hecho generador de la
obligacion tributaria; fijar la base imponible y alicuota o el [imite maximo
y minimo de la misma; y designar al sujeto pasivo. (Lo resaltado es
nuestro).

. Excluir hechos econémicos gravables del objeto de un tributo.

. Otorgar y suprimir exenciones, reducciones o beneficios.

. Condonar total o parcialmente el pago de tributos, intereses y sanciones.
. Establecer los procedimientos jurisdiccionales.

. Tipificar los ilicitos tributarios y establecer las respectivas sanciones.

~N o OB WN

. Establecer privilegios y preferencias para el cobro de las obligaciones
tributarias.
8. Establecer regimenes suspensivos en materia aduanera, (...)", entre

otros casos.

Esta disposicion resulta concordante con su articulo 46 que detalla que la alicuota,
gue es el valor fijo o porcentual, es establecido por ley. Es decir, impera en tal
ordenamiento tributario el principio de reserva de ley y corresponde al Congreso

Plurinacional su aprobacion.
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Otro caso para resaltar en esta linea de pensamiento, es el Cadigo Tributario del
hermano pais de Honduras, aprobado por Decreto N° 170-2016 publicado en La
Gaceta (Diario Oficial de Honduras) el 28 de Diciembre del 2016, cuando sefala
con meridiana claridad en su articulo 11 en referencia al principio de legalidad lo

siguiente:

“Compete exclusivamente al Congreso Nacional a través de las leyes
tributarias y aduaneros y, por consiguiente, no puede ser objeto de la
potestad reglamentaria:

1) Crear, modificar o suprimir tributos, definir el hecho imponible generador
de la obligacion tributaria y aduanera, fijar la base imponible, la tarifa y el
plazo del tributo, establecer el devengo, las sanciones y definir el sujeto

activo y el obligado tributario (....)”

Asimismo, el Cdédigo Tributario chileno preceptia en el segundo parrafo de su
articulo 3 que la ley que modifique la tasa de los impuestos anuales o los elementos
gue sirven para determinar la base de ellos, entrara en vigencia el dia primero de
Enero del afio siguiente. Con lo que queda claro que la fijacion de las tasas es
materia reservada a ser aprobada mediante ley y no mediante una norma de inferior

jerarquia a ella.

Ahora bien, retomando el analisis al ordenamiento peruano, hay que anotar que
algunos autores niegan eficacia a esta Norma IV in comento pues advierten que no
puede ir mas alla de lo dispuesto por el articulo 74 de la Constitucion, como Gamba
(2008) sostiene:

“Sin embargo, ya hemos puesto de manifiesto que la reserva de ley es una
institucion netamente constitucional. Es decir, su formulacion sodlo puede
consagrarse en el mismo texto constitucional, pues una norma (con rango

de ley) que reserva al legislador la regulacién de determinados temas —tal
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como sucede con la Norma IV, que nos ocupa- puede ser derogada -

expresa o tacitamente- por una norma posterior del mismo rango”.

A nosotros, nos parece, qué si bien la Norma IV indicada se refiere a la reserva de
ley, sin embargo no contraviene lo dispuesto en el articulo 74 de la Constitucién. Ni
la deroga (no puede hacerlo obviamente pues la Constitucion es de mayor jerarquia
gue una ley) ni modifica. Claro esta que la palabra “sélo” debe excluirse pues ni la
Constitucion lo precisa. De manera tal, que si esta Norma IV fuera derogada,
permanecera vigente la reserva de ley consagrada en el articulo 74. La Constitucion
no se modifica por una simple ley y seria una aberracion juridica eliminar el principio

de reserva de ley.

Agrega el mismo autor algo mas respecto al temay dice:

‘Lo dicho anteriormente no es mas que una consecuencia de una
circunstancia basica para el Estado de Derecho. La Constitucion debe ser
interpretada por lo que esta establece, y no desde lo que la legislacion
ordinaria preceptua. Por ello, seria un error si entendiéramos a la reserva
de ley del articulo 74 de la C.P. a partir de la Norma IV de nuestro Cédigo
Tributario.

No obstante ello, una revision de la Norma IV aludida, nos lleva a sefialar
gue los elementos contenidos en sus literales a) y b) basicamente coinciden
con las materias amparadas por la reserva del articulo 74 de la C.P., en los
términos anteriormente sefialados. En estos casos, pues, la norma ha
efectuado una especificacion de la reserva de ley en el &mbito tributario.
Por ello, podemos sefialar que los literales a) y b) de la Norma IV
ciertamente contienen la reserva de ley en materia tributaria; sélo qué en
estos casos, esta exigencia no deriva de tal precepto, sino de la propia
Constitucion (art. 74)”.
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En atencidén a lo dicho por este autor, cabe sefialar que después de negar eficacia
a la Norma 1V, luego reconoce que la misma ha especificado la reserva de ley en

materia fiscal.

Si bien, la Norma IV no constituye un reglamento pues fue aprobado por una norma
con rango de ley -como lo fue el Decreto Legislativo N° 816- y no por un decreto
supremo, sin embargo si complementa lo dispuesto en el articulo 74 de nuestra lex
magna cuando consagra el principio de reserva de ley. Es en este sentido como
debe entenderse y aceptar lo establecido en esta norma, basicamente en cuanto
indica que solo por ley o decreto legislativo se puede a) Crear, modificar y suprimir
tributos; sefalar el hecho generador de la obligacion tributaria, la base para su
célculo y la alicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario y el agente de

retencion o percepcion, sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 10°.

En otras palabras, la alicuota de los impuestos debe crearse por ley o por decreto

legislativo y no por norma de inferior jerarquia a ellas.

Ni el articulo 74 de la Constitucion ni la Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario permiten fijar las alicuotas por normas infra legales, ni siquiera permiten
gue por ley o por decreto legislativo se delegue esta facultad al Poder Ejecutivo,

como lastimosamente ha sucedido en nuestro pais.

Por tanto, harian bien las instituciones jurisdiccionales tomar en consideracion el
contenido de esta Norma IV y proceder conforme a lo sefialado, sin extra limitarse
en sus juicios de valor al momento de emitir sentencias en sentido contrario a la
norma o permitiendo que se aprueben las alicuotas de los impuestos (amén de las
contribuciones) por normas distintas a las leyes o Decretos Legislativos como son

los Decretos Supremos.
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2.1.7 POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA APROBACION
DE LAS ALICUOTAS DE LOS IMPUESTOS POR NORMAS INFRA
LEGALES.

El Tribunal Constitucional ha sostenido en sendas sentencias que el Poder
Legislativo si puede delegar facultades al Poder Ejecutivo para que mediante
normas infra legales establezca las alicuotas de los impuestos y a fin de no
conceder un “cheque en blanco” (lo cual resultaria peligroso en manos del Ejecutivo
o Administracién) en la materia a delegar, se debe fijar por parte del Congreso los
parametros pertinentes. Se ha sostenido que esto no vulnera el principio de reserva

de ley.

Nosotros discrepamos con esta posicién. Consideramos que esta habilitacién legal
no esta permitida por el articulo 74 de la Constitucion que consagra la reserva de

ley.

Si, la reserva de ley es prima facie de caracter constitucional, debemos atenernos
a lo establecido en ella y no a que en via de interpretacion lleguemos a ciertos
resultados no permitidos expresamente por ella.

Repasemos algunas sentencias en las que el Colegiado constitucional se ha
inclinado por la aprobacion de alicuotas mediante norma reglamentaria o infra legal

(decretos supremos).

a) EXPEDIENTE N° 2762-2002-AA/TC, en la accién de amparo interpuesta por la
empresa British American Tobacco South América Limitada contra el Ministerio
de Economiay Finanzas (MEF), la Superintendencia Nacional de Administracién
Tributaria (SUNAT) y la Superintendencia Nacional de Aduanas (ADUANAS), a
fin de que se declare inaplicable el Decreto Supremo N° 222-2001-EF que
establecié una tasa de 125% del Impuesto Selectivo al Consumo (ISC) por la
importacion de cigarrillos, el Tribunal expreso en los considerandos 12,13, 21,
22 y 23 de la sentencia lo siguiente:
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“12. La l6gica de esta doble dimension de la reserva de ley se entiende por
la propia razén de ser de este principio, pensada desde la voluntad del
constituyente. Si histéricamente nace de la necesidad de sustraer poderes
de decision al Monarca para otorgarlos al Parlamento -no taxation without
representation-, oponiéndose a cualquier tipo de delegacion, hoy en
dia, Parlamento y Gobierno responden a la misma legitimidad democrética,
desarrollando las politicas de estado (entre ellas la politica fiscal) en
relaciones de coordinaciéon, lo que hace entendible que este nivel de
colaboracion se refleje en las relaciones de complementariedad entre los
textos normativos de cada uno de estos poderes. Ello justificara qué en
algunos casos, por razones técnicas, se flexibilice la reserva de ley,
permitiendo la remision de aspectos esenciales del tributo a ser regulados
por el reglamento, siempre y cuando sea la ley la que establezca los limites
al Ejecutivo; caso contrario, estariamos frente a una habilitacion en blanco
0 remision genérica de la materia tributaria, claramente proscrita por la
Constitucion.

13. Asi pues, en cualquier caso, nuestro texto constitucional habilitara
remisiones de elementos esenciales del tributo a normas
reglamentarias, Unicay excepcionalmente, cuando la ley misma establezca
pardmetros y limites de actuacién a dicha norma, la razonabilidad asi lo
justifique, y se haya superado el analisis de proporcionalidad; es decir,
cuando la referida remision quede sustentada como una medida necesaria
e ineludible. Sin embargo, en ninguno de estos casos podra aceptarse la
deslegalizacién de la materia tributaria, lo que significa la entrega abierta al

Ejecutivo de facultades para determinarla.

Es evidente que el articulo 61, en este extremo, ha excedido los limites que
derivan de la propia Constitucién en materia de reserva de ley, pues el
legislador, dando carta abierta al Ejecutivo, ha establecido -sin ningun

parametro limitativo como, por ejemplo, fijar topes- que sea este el
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gue disponga las modificaciones a las tasas; lo que se presenta como
unaremisién normativa en blanco o deslegalizacion, permitiendo que
sea la Administracion la que finalmente regule la materia
originalmente reservada a la ley, vulnerando con ello, ademas, el
principio de jerarguia normativa.

(....)

21. Es razonable que la alicuota integrante del mandato de la norma, en tanto
determina el quantum a pagar por el contribuyente, deba encontrarse
revestida por el principio de seguridad juridica en conexion con el de
legalidad, lo que conlleva a exigir un minimo de concrecion en la ley sin
embargo, ello no se concreta cuando se deja al reglamento la fijacion de
los rangos de tasas ad infinitum.

22. En ese sentido, siendo mision del Tribunal Constitucional velar porque
se mantenga la sujecion de la ley a la Constitucion, corresponde, en el
presente caso, inaplicar a la empresa demandante el Decreto Supremo N°
222-2001-EF, por ser contrario a los alcances del articulo 74° de la
Constitucion.

23. Por consiguiente, exhortamos al Congreso a que, tomando en cuenta
estas consideraciones, ajuste lanormatividad vigente alo dispuesto por
la Constitucion, estableciendo en la Ley del IGV e ISC, cuyo TUO fue
aprobado por Decreto Supremo N° 055-99-EF, pardmetros
suficientes en la regulacién de las tasas del Impuesto Selectivo al
Consumo, en respeto al principio de reserva de ley, conforme se ha

fundamentado en la presente sentencia”. (Lo resaltado es nuestro).

b). EXPEDIENTE N° 3303-2003-AA/TC, en los seguidos por Dura Gas contra el
Consejo Directivo de Osinerg (hoy Osinergmin) para que se declare inaplicable
la Resolucion del Consejo Directivo de OSINERG N° 2865-200°1-OS-CD. Se
consigna en los considerandos 6, 7 y 11 de la sentencia de fecha 28 de Junio

del 2004, lo siguiente:
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“La observancia del principio de legalidad en la regulacion de los
“aportes por regulacion”

6. Una vez definida la naturaleza tributaria de estas obligaciones
pecuniarias, toca analizar el punto central materia de controversia, es decir,
precisar si en el caso de las empresas envasadoras de gas licuado de
petréleo, se ha respetado el principio de legalidad en su determinacion
como sujeto pasivo del tributo.

7. Enla STC N° 2762-2002-AA/TC (Caso British American Tobacco), este
Tribunal ha sefialado que la reserva de ley en materia tributaria es una
reserva relativa, ya que puede admitir excepcionalmente derivaciones al
Reglamento, siempre y cuando los pardmetros estén claramente
establecidos en la propia Ley. Asimismo, ha declarado que el grado de
concrecion de los elementos esenciales del tributo en la Ley, es maximo
cuando regula el hecho imponible y menor cuando se trata de otros
elementos; pero, en ningun caso, podra aceptarse la entrega en blanco de
facultades al Ejecutivo para regular la materia.

(...)

11. Conforme ya lo hemos sefalado en el Fundamento N° 7, supra, el
principio de legalidad debe reforzarse en el caso de los elementos
esenciales del tributo, como son los que conforman el hecho imponible en
sentido abstracto, entre ellos el sujeto pasivo. Claro esta que la remisiéon
excepcional a un texto reglamentario atendiendo a la naturaleza del tributo
y a criterios de razonabilidad, puede ser entendida Unicamente si los
parametros se encuentran fijados en la ley; y esa excepcionalidad
determina, a su vez, que la linea de frontera o el maximo grado de remision
sea la norma reglamentaria; por ello, no es posible admitir, bajo ninguna
circunstancia, una norma de rango inferior, como lo es la Resolucién del
Consejo Directivo del OSINERG N° 2865-2001-OS/CD”. (Lo resaltado es

nuestro).
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c). Otro caso que merece nuestra atencion es la referida sentencia del
EXPEDIENTE N° 2689-2004-AA/TC (citada en la pag. 45 de la presente tesis y
gue la traemos a colacion), en los seguidos por la empresa EMERGIA S.A. contra
el Ministerio de Economia y Finanzas y contra la Superintendencia Nacional de
Aduanas (antes SUNAD) al imponerse obligaciones tributarias a esta empresa
cuando instalaron cables de interconexion en el mar. En esta sentencia el

Tribunal Constitucional indicé en el considerando 21:

“21. Asimismo, en cuanto ala creacion del tributo, la reserva de ley
puede admitir, excepcionalmente, derivaciones al reglamento,
siempre y cuando, los parametros estén claramente establecidos en
la propia Ley o norma con rango de Ley. Para ello, se debe tomar en
cuenta que el grado de concrecion de sus elementos esenciales sera
maximo cuando regule los sujetos, el hecho imponible y la alicuota; sera
menor cuando se trate de otros elementos. En ningln caso, sin embargo,
podra aceptarse la entrega en blanco de facultades al Ejecutivo para
regular la materia.

De este modo, la regulacién del hecho imponible en abstracto —que requiere
la maxima observancia del principio de reserva de ley—, debe comprender
la alicuota, la descripcion del hecho gravado (aspecto material), el sujeto
acreedor y deudor del tributo (aspecto personal), el momento del
nacimiento de la obligacion tributaria (aspecto temporal), y el lugar de su
acaecimiento (aspecto espacial), segun ha sefialado este Tribunal
(Expediente N° 2762-2002-AA/TC y N° 3303-2003-AA/TC)".

d) En la sentencia dictada en el EXPEDIENTE N° 2724-2007-AA, ante la demanda
incoada por Import y Export Vizcar S.A. contra el Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF), el Procurador publico encargado de los asuntos judiciales del
Ministerio de Economia y Finanzas, la Superintendencia Nacional de

Administracion Tributaria (SUNAT) y contra la Intendencia de la Aduana de
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Tacna y se disponga la inaplicacién del Decreto Supremo N° 093-2005-EF, el

Tribunal Constitucional sostuvo:

“El Tribunal Constitucional sefialo, en el caso British American Tobacco
South América Limitada (Exp. N° 2762-2002-AA/TC), que es evidente que
el articulo 61 del TUO IGV e ISC “(...) ha excedido los limites que derivan
de la propia Constitucion en materia de reserva de ley, pues el legislador,
dando carta abierta al Ejecutivo, ha establecido —sin ningin parametro
limitativo como, por ejemplo, fijar topes, que sea este el que disponga las
modificaciones a las tasas; lo que se presenta como una remision
normativa en blanco o deslegalizacion, permitiendo que sea la
Administracion la que finalmente regule la materia originalmente reservada
a ley, vulnerando con ello, ademas, el principio de jerarquia normativa”. (Lo

resaltado también es nuestro).

Como se puede apreciar la posicion del Tribunal Constitucional respecto a la
delegacion de facultades legislativas a la Administracion para fijar las alicuotas de
los impuestos por norma reglamentaria o singular (ambas infra legales) ha sido
recurrente. Y se ha sustentado en que es el propio legislador -mediante ley- el que

asi puede disponerlo.

Pero no es la voluntad del legislador suficiente para conceder tales delegaciones
incluso considerando parametros en base a los cuales actue la administraciéon. No
procede tampoco bajo los referidos parametros, toda vez que no ha sido voluntad

de los constituyentes que ello ocurra.

En efecto, ni siquiera cabe que en via de interpretacion —como lo ha efectuado el
Tribunal Constitucional- ello ocurra. En realidad, el articulo 74 de nuestra carta
politica s6lo permite la delegaciéon de facultades para aprobar materia tributaria (y
eventualmente impuestos con sus elementos) via decretos legislativos. Asi lo

establece expresamente la norma suprema.
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De manera tal que lo contrario a nuestro criterio vulnera el principio de reserva de
ley, habiendo existido un silencio cémplice de sectores académicos y gremiales que
no han manifestado una posicidon contraria a los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional contenidos en diversas sentencias. Ni siquiera esa flexibilizacion de
la reserva de ley esté permitido por la Norma IV del Titulo Preliminar del Cadigo
Tributario.

En la propia sentencia del caso EMERGIA vs. Ministerio de Economia y Finanzas
se sefala que la Constitucion no es un mero documento politico, sino también
norma juridica, lo cual implica que el ordenamiento juridico nace y se fundamenta
en la Constitucion y no en la ley. En ese sentido, el principio de fuerza normativa
de la Constitucion quiere decir que los operadores del Derecho y, en general, todos
los llamados a aplicar el Derecho —incluso la administracion puablica—, deben
considerar a la Constitucion como premisa y fundamento de sus decisiones.

Si en la sentencia referida, el colegiado constitucional ha manifestado en el
considerando 16 de manera inobjetable: “Por ello, se debe afirmar que la potestad
tributaria del Estado, antes que someterse al principio de legalidad, esta vinculado
por el principio constitucionalidad; de ahi que su ejercicio no pueda hacerse al
margen del principio de supremacia constitucional y del principio de fuerza
normativa de la Constitucién. Sélo asi el ejercicio de la potestad tributaria por parte
del Estado tendra legitimidad y validez constitucionales”, no nos explicamos c6mo
dicho 6rgano ha planteado la posibilidad de que —mediante ciertos parametros- si
es posible que la Administracion fije los elementos de los impuestos, entre ellos las

alicuotas, posicion que no compartimos.
Menos aun que tampoco se trata de que son los legisladores permiten tal

delegacion en normas infra legales, cuando la propia norma suprema tampoco les

permite a hacerlo.
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2.1.8. ¢ SE VULNERA LA RESERVA DE LEY CUANDO SE HABILITA AL PODER
EJECUTIVO A CREAR IMPUESTOS VIA DECRETOS LEGISLATIVOS?

El Poder Ejecutivo esta facultado para legislar en materia tributaria cuando el

Congreso mediante una ley lo ha habilitado.

Esto se encuentra regulado en el articulo 104 de nuestra Carta constitucional y sélo
procede por un periodo determinado y soélo respecto de materias previamente
establecidas, no pudiendo el Poder Ejecutivo por si misma ampliar dichas

facultades a materias no autorizadas.

Por tanto, al producirse una delegacion de facultades debe aprobarse la respectiva
ley autorizante, debiendo ella establecer los parametros pertinentes para que el
Poder Ejecutivo fije las alicuotas (entre otros elementos), sujetas luego al examen
gue debe efectuar el Poder Legislativo de que tales Decretos Legislativos sean

concordantes con las disposiciones constitucionales.

Villegas (1984) encontraba un peligro en estas concesiones al Poder Ejecutivo, por

ello resaltaba que la delegacidn debia estar estrictamente limitadas. Asi sostuvo:

“Alertamos sobre el peligro de esta tesis. Pensamos que las delegaciones
al Poder Ejecutivo deben existir, pero estrictamente delimitadas. El principio
de legalidad o reserva en materia tributaria no puede significar que la ley
se limite a proporcionar “directivas generales” de tributacion, sino que ella
debe contener, por lo menos, los elementos basicos y estructurantes del
tributo (Hecho imponible, sujetos pasivos y elementos necesarios para la

fijacion del quantum) (...)".

Consideramos que este extremo se configura la reserva de ley relativa, por lo que

no se vulnera el principio de reserva de ley. Ademas, que en esta situacion:
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a) Los decretos legislativos son normas con rango de ley, lo cual se colige de los
articulos 79, 104 y 200 numeral 4 de la Carta Politica.

b) El articulo 104 indica que los decretos legislativos aprobados estan sometidos,
en cuanto a su promulgacién, publicacion, vigencia y efectos, a las mismas

normas que rigen para la ley.

c) Una vez aprobado en seno del Poder Ejecutivo los decretos legislativos, el
Congreso tiene la obligacion de pronunciarse sobre su constitucionalidad, pues
el Presidente de la Republica debe darle cuenta de cada decreto legislativo

aprobado.

Es decir, el Congreso de la Republica si bien delega facultades al Poder Ejecutivo,
empero no pierde el control sobre las materias delegadas. Sigue ejerciendo una

labor tuitiva, de proteccion, de identificacion con el texto constitucional.

Ahora bien, si consideramos que se vulnera la reserva de ley cuando el Ejecutivo
aprueba un decreto legislativo y autoriza al Ministro de Economia a aprobar la
alicuota de los impuestos en un decreto supremo. Creemos que no es este el
espiritu del constituyente, sino mas bien que sea tal norma (el decreto legislativo el
gue en todo caso se ocupe de tal elemento) y no mediante un decreto supremo el
mismo 6rgano recaudador. Pero, como esto no esta prohibido en la Carta Politica,

se aduce que si se puede permitir, posicién con la que nosotros discrepamos.
Distinto es el caso, por cierto, que un reglamento de un decreto legislativo pueda

referirse a la alicuota de un impuesto (sin crearla o determinarla), pero sin alterar lo

prescrito en la norma principal (decreto legislativo).
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Il METODO

3.1 TIPO DE INVESTIGACION.

La investigacion fue de tipo aplicada, deductivo, de caracter explicativo y critico y
no experimental porque busco el conocimiento por el mismo, mas alla de sus
aplicaciones practicas. Su objetivo consistid en ampliar y profundizar cada vez el
saber de la realidad y su fin fue obtener generalizaciones cada vez mayores

(hipdtesis, leyes, teorias, etc.).

En esta razén, hemos analizado los principios de legalidad y de reserva de ley como
uno de los principios rectores de nuestro ordenamiento juridico tributario, su
importancia y hasta donde puede flexibilizarse, y dentro de esta Optica si resulta
factible habilitar al Poder Ejecutivo para que fije las alicuotas de los impuestos por
norma infra legal -considerando lo dispuesto en nuestra Constitucion y el Cédigo
Tributario- y si asi se vulnera o no el principio de reserva de ley y el de la seguridad

juridica.

La investigacion fue de nivel descriptivo dado que sirvi6 para identificar las
principales caracteristicas del problema de investigacién y describir en forma
detallada las instituciones juridico-tributarias necesarias para sostener la

importancia del principio de reserva de ley.

La investigacién también fue explicativa por cuanto presenté un problema actual
de orden constitucional-tributario que no ha sido del todo abordado a nivel
académico ni legislativo dado que se ha consagrado la habilitacion al Poder
Ejecutivo para fijar las alicuotas de los impuestos sin observar in strictu lo dispuesto

en nuestro marco constitucional tributario.
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3.2 POBLACION Y MUESTRA.
La poblacion estuvo conformada por 50 abogados especialistas en materia tributaria.

Para definir el tamafio de la muestra se ha utilizado el método probabilistico y
aplicado la formula generalmente aceptada para poblaciones menores de 100,000

personas.

(p.g.)Z%.N

(EE)* (N-1) + (p.q)Z?

n=

Donde:

n : Es el tamafio de la muestra que se considerd para el trabajo de campo. Fue la
variable que se determind.

p,q: Represento la probabilidad de la poblacion de estar no incluidas en la muestra.
Se asumié que p Yy qtiene el valor de 0.5 cada uno.

Z: Represento las unidades de desviacion estdndar con una probabilidad de error
de 0.05, lo que equivale a un intervalo de confianza de 95 % en la estimacién de
la muestra, por tanto el valor de Z fue igual a 1.96.

N: Fue el total de la poblacién. Son aquellas personas que dieron informacién valiosa
para la investigacion.

EE: Represento el error estandar de la estimacion, que debe ser 9.99 % o menos.

En este caso se consider6 5 %.

Aplicando la formula, obtuvimos:

57 x 1.96°x 0.5 x 0.5

n=
(57 - 1) x 0.052 + 1.962x 0.5 X 0.5

n = 50.
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3.3 OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

Una definicion operacional constituye el conjunto de procedimientos que describe

las actividades que se debe realizar para medir las variables. En este sentido

tenemos:
HIPOTESIS VARIABLES/ INDICADORES MEDICION RELACION
DIMENSIONES
a) V. INDEPENDIENTE Texto constitucional Alto
X. Principio de reserva Medio
H. PRINCIPAL de ley. Bajo
b) V. DEPENDIENTE Mecanismo de Alto
Y. Fijacion de las aprobacion Medio
alicuotas de los Bajo
impuestos.
X-Y-Z
1RA. H a) V. INDEPENDIENTE Tribunal Alto
o X.1 Posicién del Constitucional Medio
SECUNDARIA Tribunal Constitucional. Bajo Xl-Y1l-Z
b) V. DEPENDIENTE Mecanismo de Alto
Y.1 Fijacion de las aprobacion Medio X2.-Y2-Z
alicuotas de los Bajo
impuestos.
X3-Y3-2
2DA. H a) V. INDEPENDIENTE Regulacién de las Alto
T X.2 Norma IV del Titulo alicuotas Medio
SECUNDARIA Preliminar del Bajo
Cadigo Tributario.
Mecanismo de Alto
b) V. DEPENDIENTE aprabacion '\’E'Be‘?"o
Y.2 Fijacion de las ao
alicuotas de los
impuestos.
3RA. H a) V. INDEPENDIENTE Derecho a la Alto
T X.3 Seguridad juridica. seguridad juridica Medio
SECUNDARIA Bajo
b) V. DEPENDIENTE .
Y.3 Fijacién de las Mecant;sm_q de MAIBC.’
alicuotas de los aprobacion Be 0
impuestos. ao
VARIABLE INTERVINIENTE
Z. Norma infra legal
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3.4 INSTRUMENTOS:

a)

b)

Fichas bibliograficas.- Se emplearon las fichas bibliograficas para tomar
anotaciones de opiniones doctrinarias vertidas en libros, textos, revistas,
normas y de toda fuente de informacidn que resulto necesaria a la investigacion

tanto de autores nacionales como internacionales.

Asi la identificamos y agrupamos en mérito a la teméatica desarrollada y por

autor.

Guias de analisis documental.- El analisis documental no es mas que la
actividad que implica en seleccionar las ideas mas importantes y relevantes de
un documento para considerar su contenido. Es decir, se trata de recuperar la
informacion valiosa contenida en él. En esta linea de pensamiento, hemos
utilizado estas guias como hoja de ruta a fin de disponer de la informacién que

realmente se considero en la investigacion.

Ficha de encuesta o cuestionario.- Es el formato que contiene las diversas
preguntas de caracter cerrado sobre el tema de la investigacion que se formuld

a personas versadas en el tema de la investigacion.

El caracter cerrado de las preguntas fue por el poco tiempo que disponen los
encuestados para responder las interrogantes, sin que por ello pierda su
finalidad.

La finalidad de la ficha de encuesta o cuestionario fue conocer directamente las

apreciaciones y/u opiniones de los encuestados para luego ser debidamente

analizadas en funcion a los objetivos de la tesis.
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3.5 PROCEDIMIENTOS.

3.5.1. Recopilacion de datos.

a) Acopio deinformacion.- Parafines de la investigacion agrupamos informacion
efectuando una selectiva revision bibliografica de textos juridicos, de la
normatividad legal vigente (Constitucion, leyes, decretos supremos u otros) y

de casuistica desarrollada por el Tribunal Constitucional.

En esta razon revisamos diversos textos relacionados al Derecho Tributario,
revistas juridicas, articulos y jurisprudencias, habiendo recurrido a nuestra
biblioteca personal asi como de la Facultad de Derecho de la Universidad San

Martin de Porres y de la Universidad César Vallejo (filial Lima norte).

b) Analisis documentaria-legal.- Empleamos esta técnica para evaluar la
relevancia de la informacién doctrinaria y jurisprudencial. Es decir, las opiniones
de los doctrinarios, el analisis del marco constitucional y legal y la posicion
adoptada por el Tribunal Constitucional en las sentencias expedidas sobre
materia constitucional-tributario, tratando que nuestro analisis sea siempre

juridico y critico.

c) Encuestas.- Las encuestas las aplicamos al componente humano de la muestra

para obtener sus respuestas respeto al tema materia de investigacion.

3.5.2. PROCESAMIENTO DE DATOS.

a) Ordenamiento y clasificacidn.- Aplicamos esta técnica para tratar la
informacion seleccionada en forma ordenada, cualitativa y cuantitativa en
funcidn de los temas establecidos en el indice de la tesis. Esto nos permitio
ubicar las citas bibliograficas con orden partiendo de temas generales a los

especificos.
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b) Registro manual.- Recurrimos a esta otra técnica para digitar la informacion

de las diferentes fuentes sobre la aplicacion del principio de reserva de ley y la

fijacion de las tasas de los impuestos por normas de inferior jerarquia a una ley.

En esta digitacion fuimos cuidadosos al concatenar cada parrafo con otro, asi
como mantuvimos los conectores respectivos para mantener la debida
concordancia y presentar una tesis debidamente redactada en cuanto a la linea

de pensamiento que guio nuestra investigacion.

Proceso computarizado con SPSS.- Esta técnica fue utilizada para procesar
las respuestas.

3.6 ANALISIS DE DATOS.

En el desarrollo de la investigacion aplicamos las siguientes técnicas de andlisis:

a)

b)

Andlisis documental.- Esta técnica permiti6 conocer, comprender, analizar e
interpretar normas y doctrina sobre Derecho Constitucional y Tributario tanto
nacional como extranjera, normas y jurisprudencia (en este caso las emitidas
por el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial) sobre el tema materia de

investigacion.

Por ejemplo, analizamos con sentido critico el articulo 74 de nuestra
Constitucion vigente y la Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario
respecto a la aplicacion del principio de reserva de ley en materia fiscal y el

establecimiento de las alicuotas de los impuestos.

Conciliacién de datos.- Esta técnica permiti6 comparar datos (respuestas)
obtenidas de las encuestas, conciliarlas entre si y obtener conclusiones que

confirmaran nuestras hipotesis.
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c)

d)

Tabulacion de cuadros.- Emplear esta técnica fue provechoso para presentar

la informacion cuantitativa sobre el resultado de las encuestas.

Comprension de graficos.- Utilizamos esta técnica para presentar graficos
que sirvieran para presentar el resultado de las encuestas, como puede
apreciarse respecto del articulo 61 del TUO de la Ley del IGV e ISC sobre los
parametros minimos y maximos en base a los cuales pueden fijarse las tasas

de estos impuestos.
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IV. RESULTADOS

4.1 CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

Para llevar a cabo la contrastacion de las hipétesis que se ha considerado en la
investigacion, un primer aspecto fue tener en cuenta dos tipos de hipotesis: la
hipotesis alternativa y la hipotesis nula. En consecuencia, identificamos como estas

hipétesis las siguientes:

a) Hipotesis nula (que va con 0):
HO: El principio de reserva de ley NO es incompatible con la aprobacion de las

alicuotas de los impuestos por norma infra legal.

b) Hipotesis alternativa:
H1: El principio de reserva de ley es incompatible con la aprobacién de las

alicuotas de los impuestos por norma infra legal.

ESPECIFICACION DE LA CONTRATACION ESTADISTICA:

1) La hipoétesis estadistica de la investigacion es una afirmacion respecto a las

caracteristicas de las variables de la investigacion.

2) Contrastar una hipotesis no es otra cosa que comparar las predicciones

realizadas por el investigador con la realidad observada en el trabajo de campo.

3) Si dentro del margen de error tomado en la investigacion que se ha admitido
arroja 5.00 % hay coincidencia, se acepta la hip6tesis y en caso contrario se
rechaza.

4) Lo anterior es el criterio fundamental para la contrastacion de toda investigacion

contrastada con este modelo.
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5)

6)

7)

8)

9)

Este es un criterio generalmente aceptado en todos los medios académicos y
cientificos de gran parte del mundo.

Por otro lado, existen muchos métodos para contrastar las hipoétesis. Algunos
con férmulas sofisticadas y otros que utilizan modernos programas informaticos.
Todos de una u otra forma explican la forma como es posible confirmar una

hipotesis de investigacion.

Para contrastar las hipotesis es necesario disponer de los datos de la variable

dependiente y de la independiente.

En una investigacion todo circula en base a las variables y sus correspondientes

indicadores.

La variable independiente es PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY vy la variable
dependiente es ALICUOTA DE LOS IMPUESTOS.

Los resultados de la tabla de estadisticos conforme a los resultados de la encuesta

son:
DATOS VARIABLE VARIABLE
ESTADISTICOS INDEPENDIENTE: DEPENDIENTE:
PRINCIPIO DE FIJACION DE LAS
RESERVA DE LEY. ALICUOTAS DE LOS
IMPUESTOS.

Muestra Validos 50 50

Pérdidos 000 000
Media. 90.53 % 90.66 %
Desviacion tipica. 3.58 % 3.12%
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ANALISIS:

a) La media de la variable independiente es 90.53 %.

b) En cambio la media de la variable dependiente es 90.66 %.

c) Lo que indica un buen promedio para ambas variables, siendo mejor para la
variable dependiente, que es la que se busca solucionar, lo cual apoya el modelo

de investigacion llevado a cabo.

d) La desviacion tipica mide el grado de desviacion de los valores en relacién con

el valor promedio.

e) La desviacion tipica es 3.58 % para la variable independiente y para la variable

dependiente es 3.12 %.

f) Lo que acredita que hay alta concentracion en los resultados obtenidos; siendo
mejor dicha concentracién en la variable dependiente, lo que favorece al modelo

de investigacion seguido.

g) En efecto, esto amerita la intencion de la investigacion que fue comprobar como
se afecta la fijacion de las alicuotas de los impuestos si esto ocurre mediante
normas infra legales afectando de esta forma la reserva de ley.

4.2 ANALISIS E INTERPRETACION.

Los analisis e interpretacion se refieren a las respuestas de las encuestas

realizadas, las que se exponen en el orden en que se formularon.

Se afaden los cuadros en que expresan los porcentajes de las respuestas

afirmativas y negativas, sin manipulacion alguna.
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PREGUNTA N°1:

¢, Considera que el principio de reserva de ley en

rector de nuestro sistema tributario?

materia tributaria es un principio

FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 45 90 %
NO 5 10 %
TOTAL 50 100 %

Interpretacion:

El 90 % de los encuestados respondieron que el principio de reserva de ley si es

un principio rector de nuestro sistema tributario, como en realidad lo es de todo

ordenamiento juridico tributario. De ahi su importancia de que sea regulado por una

norma de la jerarquia de la norma fundamental. Ademas que su observancia

merece darse tanto en lo formal como en cuanto al contenido de la norma por la

gue se crean tributos, como es fijar ella los elementos cualitativos y cuantitativos.

Llama la atencion que un 10 % de los profesionales encuestados no le reconozca

tal posicion, quizas debido a su confusion a nivel doctrinario con el principio de

legalidad, que es otro principio que fluye de lo expuesto en el articulo 74 de nuestra

carta magna.
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PREGUNTA N° 2:

¢ Considera que el elemento denominado “alicuota” en el caso de los impuestos,
debe ser cubierto por el principio de reserva de ley, es decir debe ser establecido

por la ley que crea el tributo?

FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 38 76 %
NO 12 24 %
TOTAL 50 100 %

Interpretacion:

El 76 % de los encuestados la alicuota, que es un elemento

respondieron que
cuantitativo de los impuestos, debe ser cubierto por la reserva de ley, frente a un

24 % que respondio no.

PREGUNTA N° 3:

¢ Genera seguridad juridica que el elemento “alicuota” de los impuestos sea

aprobado mediante ley?

FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 40 80 %
NO 10 20 %
TOTAL 50 100 %
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Interpretacion:

El 80% de los encuestados respondieron que si, incrementandose el porcentaje del

cuadro anterior. Un 20 % considero que no.

PREGUNTA N° 4:

¢ Es congruente con el principio de reserva de ley que el Congreso de la Republica
delegue facultades legislativas al Poder Ejecutivo para establecer las alicuotas de

los impuestos al crearlos?

FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 46 92 %
NO 4 8 %
TOTAL 50 100 %

Interpretacion:

Un categérico 92 % no encuentra problema alguno en que se delegue al Poder
Ejecutivo la facultad para aprobar las alicuotas de los impuestos, siendo esto

concordante con nuestro marco constitucional. EI 8 % restante respondié lo

contrario.
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PREGUNTA N°5:

¢ Considera que el articulo 74 de nuestra Constitucion Politica faculta que las

alicuotas de los impuestos sean aprobados por normas de inferior jerarquia a las

leyes?
FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 8 16 %
NO 42 84 %
TOTAL 50 100 %

Interpretacion:

El 84 % de los encuestados respondieron que el articulo 74 de nuestra Carta
Politica no faculta a aprobar las alicuotas de los impuestos mediante normas infra

legales, en tanto que un 16 % sefalo que si.

PREGUNTA N° 6:

¢,Cuando el Poder Ejecutivo, en virtud de la delegacion de facultades, faculta al
Ministro de Economia a aprobar las alicuotas de los impuestos por Decretos

Supremos, se contraviene al articulo 74 de la norma fundamental?

FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 42 84 %
NO 8 16 %
TOTAL 50 100 %

99




Interpretacion:

El 84 % de los encuestados respondieron que si, mientras que el 16 % restante
manifestd que no. Creemos, que los que respondieron no, que equivale a un 16 %,
aun no internalizan una debida observancia del principio de reserva de ley en
materia tributaria. En todo caso, el hecho de que el propio Poder Ejecutivo delegue
a su Ministro del ramo (Economia y Finanzas) a dictar decretos supremos para
regular las alicuotas de los impuestos, por mas autorizacion que ostente del

Congreso, implica una vulneracion de la reserva de ley.

PREGUNTA N° 7:

¢ Es valido que en vias de interpretacion del articulo 74 de la Constitucién Politica,
se concluya que se puede aprobar las alicuotas de los impuestos por normas infra

legales?

FRECUENCIA PORCENTAJE

Sl 5 10 %
NO 45 90 %
TOTAL 50 100 %

Interpretacion:
El 90 % de los encuestados respondieron que no era factible tal interpretacion, lo

gue es un porcentaje mayor al 84 % de la pregunta 5 con el que se relaciona la

pregunta y so6lo un 10 % respondi6 que si.
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PREGUNTA N° 8:

¢La posicion favorable del Tribunal Constitucional respecto a la aprobacion de las

alicuotas de los impuestos por normas infra legales, realmente es congruente con

la Constituciéon?

FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 9 18 %
NO 41 82 %
TOTAL 50 100 %

Interpretacion:

El 82% de los encuestados respondieron que no. Posicibn que compartimos pues
la norma no precisa que mediante decretos supremos se deban aprobar las
alicuotas de los impuestos. Es un tema de Derecho Publico que requiere —en todo

caso- una autorizacion expresa. Ciertamente no toda interpretacion es valida.

El 18 % restante opino que si hay congruencia, quizas debido a que se identifica al
Tribunal Constitucional como el 6rgano que interpreta a la Constitucién, sin
embargo no debe pasarse por alto que siendo el Poder que recauda y efectla el
gasto publico resulta peligroso para los intereses de los contribuyentes que sea él

el que fije la alicuota que ha de recaudar.
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PREGUNTA N°9:

¢ Considera que se vulnera la reserva de ley cuando el Tribunal Constitucional

sefala que es factible aprobar las alicuotas de los impuestos, solo si se hace bajo

ciertos parametros previamente establecidos en la ley?

FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 38 76 %
NO 12 24 %
TOTAL 50 100%

Interpretacion:

El 76 % de los profesionales que fueron encuestados respondieron afirmativamente

ante un 24 % que sefialé no.

Mayoritariamente, se considera que a pesar de fijarse parametros se vulnera el

principio de reserva de ley que es el que debe imperar en toda la extension de la

palabra.
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PREGUNTA N° 10:

¢La aprobacion de las alicuotas de los impuestos mediante normas infra legales es

congruente con lo dispuesto en el literal a) de la Norma IV del Titulo Preliminar del

Cédigo Tributario?

FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 5 10 %
NO 45 90 %
TOTAL 50 100 %

Interpretacion:

El 90% de los encuestados respondieron que la aprobacion de las alicuotas
mediante normas infra legales no son congruentes con lo dispuesto en el literal a)
de la Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario. Un 10 % respondié que

s

Sl.

PREGUNTA N°11:

¢ Favorece al interés recaudatorio del fisco que las alicuotas de los impuestos sean

aprobadas por normas infra legales en via de reglamentacion o en forma singular?

FRECUENCIA | PORCENTAJE
S| 42 84 %
NO 8 16 %
TOTAL 50 100 %
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Interpretacion:

El 84% de las personas encuestas respondio que si, mientras que el 16 % restante

afirmé que no.

PREGUNTA N° 12:

¢Considera que la posicion asumida por el Tribunal Constitucional y el Poder
Judicial para permitir la aprobacion de las alicuotas de los impuestos por hormas
infra legales, se ha debido a la generalidad con que el articulo 74 de la Constitucion

se ha ocupado del principio de reserva de ley?

FRECUENCIA PORCENTAJE

Sl 45 90 %
NO 5 10 %
TOTAL 50 100 %

Interpretacion:

El 90 % respondio si. El 10 % restante de los encuestados preciso que no.
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PREGUNTA N°13:

¢ Considera que por seguridad juridica debe modificarse el articulo 74 de la
Constitucion Politica en el sentido de prohibir la aprobacion de las alicuotas de los

impuestos por normas infra legales?

FRECUENCIA PORCENTAJE

Sl 40 80 %
NO 12 20 %
TOTAL 50 100 %

Interpretacion

El 80% de los encuestados opin6 que si mientras el 20 % sefialé que no. De este
porcentaje seis afiadieron que seria necesario s6lo una ley de desarrollo

constitucional.
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V. DISCUSION DE RESULTADOS

5.1 DISCUSION.

En la presente investigacion se procedi6 a analizar la informacion recogida de las
respuestas a las encuestas cuyas preguntas fueron absueltas por profesionales del

Derecho con desempefio en materias relacionadas a la tributacion.

Reconocieron en un 90 % la importancia del principio de reserva de ley en el
sistema tributario frente a un infimo 10 % que respondio lo contrario. En efecto, la
reserva de ley es un principio fundamental del sistema tributario pues sin ley no hay
tributo. Pensamos, respecto del 10 % que respondieron que “no” debido a su
confusion con el principio de legalidad. Claro esta que el principio de reserva de ley
no es el tnico de los que inspiraron a los constituyentes como principios garantistas

de los derechos de los contribuyentes frente a la imposicion fiscal.

Respecto a si la “alicuota” de los impuestos debia ser alcanzada por la reserva de
ley un 76 % respondi6 que si. Posicién que compartimos dado que los impuestos y
sus elementos, no soélo la alicuota, deben ser establecidos por ley o por norma con
rango de ley. La fijacion de la alicuota debe fijarse por aquellos que representan a
los ciudadanos (contribuyentes) que son los congresistas. Es una forma indirecta
pero democrética de que sus representantes decidan fijar determinada alicuota o
tasa. De esta forma se aleja al ente recaudador (fisco) de la posibilidad de fijar ella
tales tasas, pues podria existir un afan de recaudar mas alla de lo que se estima

proporcional a la capacidad contributiva de los contribuyentes.

En relacion a si genera seguridad juridica que las alicuotas de los impuestos sean
aprobadas por ley, el 80 % de los encuestados respondié que si. No podia ser de
otra forma. El hecho que sean los propios representantes de los que han de asumir
as obligaciones tributarias los que definan las tasas es incuestionable. Nadie podria

luego cuestionar las alicuotas fijadas.

106



Por otro lado, al contestar la pregunta cuatro un 92 % estuvo de acuerdo con que
se delegue facultades legislativas al Poder Ejecutivo para fijar las alicuotas
mediante Decretos Legislativos que son normas con rango de ley. Este caso seria
la excepcion que excluye a normas de inferior jerarquia, pues si bien seria el propio
Poder Ejecutivo el que fije las alicuotas, sin embargo por la propia regulacion que
otorga la Constitucion sobre los decretos legislativos se asegura un control posterior
respecto a su constitucionalidad en manos del propio Congreso. En otras palabras,
aprobar decretos legislativos es una decision colegiada del gabinete en pleno, no
Unicamente del Ministro de Economia y Finanzas, y se halla sujeta a un control por
parte del propio 6rgano legislativo el que podria derogarlo directamente, sin
necesidad de acudir al Poder Judicial, como ocurre con los decretos contrarios a la

Constitucion en cuyo caso habria que acudir al Poder Judicial.

Respecto a la quinta pregunta sobre si el articulo 74 de la Constitucion permite que
se apruebe las alicuotas de los impuestos por norma infra legal, un 74 % respondio
gue no. En efecto, el articulo mencionado es claro cuando indica que los tributos
(salvo las tasas, con lo cual al senalar “tributos” nos referimos a los impuestos y
contribuciones) se crean por ley o decreto legislativo. No indica expresamente dicho
articulo que puede aprobarse las tasas de los impuestos por decretos supremos o
en via reglamentaria. Es cierto que tampoco lo prohibe, pero en un tema de derecho

publico debe estarse a lo que textualmente prescribe la norma.

Asimismo, estamos de acuerdo con el 84 % de los encuestados que respondié que
no a la pregunta sexta respecto a que si el Poder Ejecutivo puede delegar al Ministro
de Economia y Finanzas a aprobar las alicuotas de los impuestos, cuando el
Congreso le ha otorgado facultades legislativas. Precisamente, es el Congreso el
titular de la actividad legislativa, entonces mal haria el Poder Ejecutivo a auto
delegarse, en este caso al Ministro de Economia y Finanzas a aprobar el elemento
“alicuota de los impuestos”. En un sistema con division de poderes, hacer esto seria
una erronea sefal y una atribucion del Poder Ejecutivo que no esta permitida por la

Constitucion.
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Por otro lado, un categdrico 90 % respondio que no debe interpretarse el articulo
74 de la Constitucion en el sentido que permite la aprobacion de las alicuotas de
los impuestos por normas de inferior jerarquia a la ley. Si bien, es competencia del
Tribunal Constitucional interpretar las normas constitucionales, creemos que en
este caso la redaccion del articulo 74 no es oscura o de dudosa aplicacion como
para interpretarla de manera incluso extensiva. La norma es clara, entendible y
precisa cuando indica que los tributos (impuestos y contribuciones) se crean por ley
0 norma con rango de ley. Lo cual incide en los elementos de los impuestos, como

lo son las alicuotas.

En atencién, a la pregunta octava, los encuestados en un 82 % manifestaron que
la posicion favorable del Tribunal Constitucional para que se aprueben las alicuotas
de los impuestos por normas infra legales, no es congruente con la Constitucion.
Estamos satisfechos con esta participacién, pues, en efecto no se colige de nuestra
Constitucion tal autorizacion. Es mas, ni el propio Tribunal Constitucional ha
opinado en las diversas sentencias emitidas sobre el tema, sobre qué bases

conceptuales y legales se asienta su pronunciamiento.

Ni siquiera en base a pardmetros como el propio colegiado constitucional ha
sefialado en sus sentencias porgue tampoco lo expresa asi el articulo 74 de nuestra
carta constitucional, por ello un 76 % respondi6 que no es factible —en esa situacion-
la fijacién de las alicuotas por normas infra legales.

Se afiade a esto, que el 90 % haya precisado que no es congruente tal aprobacion
con lo dispuesto en el literal a) de la Norma IV del Titulo Preliminar del Cdédigo
Tributario que refiere que solo por ley o decreto legislativo se debe fijar el elemento
alicuota de los impuestos, y no mediante norma reglamentaria o decreto supremo.
El texto del literal a) a que nos referimos si bien no tiene mayor jerarquia que el
articulo 74 de la Constitucion, sin embargo en un analisis sistematico de las normas,

encontramos que tampoco se repelen, por lo que ambas configuran la reserva de

ley.
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Asimismo, un 84 % tiene la percepcion de que el afan de aprobar las tasas de los
impuestos por decretos supremos, esto es por parte del Ministerio de Economia y
Finanzas (Poder Ejecutivo) responde a un interés recaudatorio. Bien podria el
Presidente de la Republica presentar al Parlamento el proyecto de ley pertinente
incluyendo el elemento cuantitativo (tasa o alicuota), pero finalmente a quien
corresponde su aprobacion o no es al Congreso, en claro sometimiento a la reserva

de ley consagrada en el articulo 74 de nuestra norma fundamental.

En esta misma linea, un 90 % de los encuestados —al responder la pregunta doce-
considera que la posicién del Tribunal Constitucional e incluso del Poder Judicial,
obedece a la generalidad con que el articulo 74 constitucional se ocupa de la
reserva de ley. Claro, los constituyentes de 1993, expresamente no establecieron
los elementos de los impuestos sometidos a la reserva de ley. Pero tampoco
autorizaron a que se regulen por normas infra legales; de ahi que el 80 % de los
profesionales encuestados estima también que resulta necesario modificar dicho

articulo 74, posicion gue compartimos plenamente.
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VI. CONCLUSIONES.

Formulamos las siguientes conclusiones:

PRIMERA

El poder tributario es la soberana facultad del Estado para crear tributos (impuestos,
contribuciones y tasas), cuya recaudacion le servira a la hacienda publica para
financiar el gasto publico o los servicios que presta en beneficio de la comunidad.
Este poder se ejercita conforme al marco disefiado en la Constitucion Politica que
ha fijado que este poder se ejercita para crear, modificar o derogar tributos y para
conceder exoneraciones tributarias. Ademas, se ha establecido que el Congreso
de la Republica aprueba los impuestos y contribuciones mediante ley, pudiendo
delegar facultades legislativas en el Poder Ejecutivo, amén de que las tasas y
aranceles se aprueban por decretos supremos, en tanto que los Gobiernos
Regionales y Locales estan facultados a crear contribuciones y tasas mediante

Ordenanzas.

SEGUNDA

En los ordenamientos constitucionales se ha considerado que el poder tributario no
debe ser ejercido arbitraria ni antojadizamente en perjuicio de los deudores
tributarios, sino que debe responder a los limites que el propio sistema
constitucional ha impuesto. Por lo cual, en los articulos 74 y 79 de nuestra Carta
Politica se han consagrado principios de observancia obligatoria que guian la
imposicién tributaria y a la cual quedan sometidas todos los 6rganos del Estado en

el quehacer impositivo.
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TERCERA

Dentro de estos principios tributarios -que no se agotan con lo prescrito a nivel
constitucional- existen los principios de legalidad y de reserva de ley, que son
pilares fundamentales en los que se sostiene el sistema fiscal. Y si bien no han sido
definidos en la norma suprema, la doctrina y los érganos jurisdiccionales en sendas
sentencias, como hemos expuesto en el marco tedérico de la presente tesis, lo han

hecho.

Asi, el primero es el sometimiento de la Administracién a la ley y antes que ella a la
Constitucion. Por tanto todo acto de naturaleza tributaria debe sustentarse en ellas.
El segundo, resulta mas especifico, significa que los tributos se crean por ley (salvo
las tasas y aranceles a nivel del gobierno central y tasas y contribuciones a nivel de
los gobiernos sub nacionales como son los regionales y locales).

CUARTO

La doctrina se ha encargado de identificar a la reserva de ley como absoluta y
relativa. Asi es absoluta cuando sélo por ley se crean los impuestos sin que se
admita delegacion alguna a otro 6rgano estatal y es relativa cuando se permite que
los tributos sean aprobados por otro érgano ajeno al Congreso de la Republica. En
relacion a los impuestos entonces la reserva de ley es relativa cuando se habilita al

Poder Ejecutivo a crearlos mediante decretos legislativos.

QUINTO

Al crearse los impuestos por ley o por decretos legislativos, estas normas deben
ocuparse de sus elementos configuradores, es decir de aquellos aspectos
nucleares que le dan plena eficacia, sin los cuales no seria legitima la exigencia de
su pago. Estos elementos son el sujeto acreedor, el sujeto pasivo de la obligacion,

el hecho imponible o gravable, la base imponible y la alicuota. Esto es lo que la
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doctrina ha identificado como la reserva de ley horizontal. Es decir, los elementos
de los impuestos que son cubiertos por el mismo principio. Y es vertical cuando la
norma por la que se crean los impuestos (ley o decreto legislativo) autoriza a que
algun elemento sea regulado por normas reglamentarias o singulares como son los

decretos supremos.

SEXTO

Nuestra Constitucién Politica no ha establecido los elementos de los impuestos que
deben ser cubiertos por el principio de reserva de ley, pero si fija que los tributos
(impuestos y contribuciones) se aprueban por ley o decreto legislativo. En
consecuencia, la intencion del constituyente fue que los impuestos se aprueben por
ley y no por norma infra legal. De esta forma, SE CONFIRMA NUESTRA
HIPOTESIS GENERAL: El principio de reserva de ley es incompatible con la

aprobacion de las alicuotas de los impuestos por norma infra legal.

SETIMO

Nuestro Tribunal Constitucional, en sendas sentencias, siguiendo a doctrina y al
Tribunal Constitucional espafiol ha precisado que la reserva de ley es relativa pues
el Congreso mediante ley puede autorizar la regulacién de algunos elementos de
los impuestos (basicamente la fijacion de las alicuotas de los impuestos) al Poder
Ejecutivo, via decreto supremo, y bajo ciertos parametros establecidos en la ley
autorizante, lo que a nuestro criterio vulnera la reserva de ley pues en materia de
Derecho Publico para “hacer algo o conceder determinada facultad”, ella debe estar

expresamente establecida en la norma respectiva.

Sin embargo, esta habilitacion por parte del legislador al Poder Ejecutivo no esta
expresamente establecido en la Constitucion que nos rige, salvo en lo concerniente
a los decretos legislativos, pero no a decretos supremos (norma infra legal). En esta
razén, SE CONFIRMA NUESTRA PRIMERA HIPOTESIS SECUNDARIA: Los
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argumentos del Tribunal Constitucional a favor de la aprobacion de las alicuotas de
los impuestos por norma infra legal, no tiene concordancia con lo dispuesto en el

articulo 74 de nuestra Constitucion y por ello contraviene el principio de reserva de

ley.

OCTAVO

La Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario -aprobado por D.S. N° 133-
2013-EF- indica que so6lo por ley o decreto legislativo se aprueban las alicuotas de
los impuestos, no pudiendo éstas crearse por decreto supremo (norma infra legal).
En esta linea de pensamiento, SE CONFIRMA NUESTRA SEGUNDA HIPOTESIS
SECUNDARIA: La aprobaciéon de las alicuotas de los impuestos por norma infra
legal no es congruente con lo dispuesto en el literal a) de la Norma IV del Titulo
Preliminar del Codigo Tributario.

NOVENO

Nuestra Constitucion Politica tampoco ha establecido que el Poder Ejecutivo
cuando apruebe decretos legislativos por los cuales crea impuestos, pueda
autorizar al Ministro de Economia y Finanzas a aprobar las alicuotas de los mismos,
como en efecto ha sucedido en nuestro pais. Consideramos que hacerlo vulnera

también el principio de reserva de ley.

DECIMO

La reserva de ley es un principio que otorga certeza y seguridad juridica y como tal
debe ejercerse en estricta concordancia con lo prescrito en el articulo 74 de nuestra
Carta politica y no que, en vias de interpretacion de ella, se permita delegar el
establecimiento de la alicuotas de los impuestos (elemento cuantitativo) al mismo
organo encargado de la recaudacion tributaria como es el Poder Ejecutivo

(Administracion Tributaria), siempre avida de recaudar mas ingresos. Por tanto, el
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Poder Ejecutivo ha empleado la figura de la norma infra legal para aprobar las tasas
de los impuestos solo para favorecer el interés recaudatorio de la Administracion
Tributaria, lo cual afecta la seguridad juridica. Con lo cual SE CONFIRMA

NUESTRA TERCERA HIPOTESIS SECUNDARIA.
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a)

b)

d)

VIl. RECOMENDACIONES.

Recomendamos a los integrantes de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y
Jurisdiccional el respeto escrupuloso a lo dispuesto en el articulo 74 de nuestra
Carta Constitucional y al texto contenido en el literal a) de la Norma IV del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado (TUO) del Cddigo Tributario, respecto al
principio de reserva de ley en materia tributaria al indicar que los tributos (salvo
las tasas) se aprueban por ley o por decreto legislativo, entendiéndose como uno

de sus elementos a ser establecida también por ley a las alicuotas.

Recomendamos a los integrantes del Tribunal Constitucional al resolver
procesos de cardcter constitucional tributario en los que se cuestione la
exigencia de pago de alicuotas de impuestos aprobadas por normas infra
legales, como los decretos supremos, a considerar que el articulo 74 de la
Constitucion no autoriza a aprobar las alicuotas de los impuestos por tales
normas, ni siguiera mediante delegacion por ley. Tampoco a que el Poder
Ejecutivo, via decreto legislativo, autorice al Ministro de Economia y Finanzas a
aprobar las alicuotas mediante decreto supremo. Lo contrario vulnera la reserva

de ley.

Planteamos qué mediante decretos legislativos, previa delegacion legislativa por
el Congreso, puede el Poder Ejecutivo fijar las alicuotas de los impuestos, al

constituir normas con rango de ley.

Planteamos la modificacion del articulo 74 de nuestra Constitucion Politica a fin
gue, en respeto del principio universal de reserva de ley en materia tributaria, se
establezca la imposibilidad de aprobar las alicuotas de los impuestos por normas

infra legales.
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IX. ANEXOS

ANEXO 1 - MATRIZ DE CONSISTENCIA

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES
Problema principal. Objetivo general. Hipotesis general. V.1 Constitucion
¢ En qué medida el Principio de Politica.

principio de reserva
de ley es compatible
con la aprobacion de las

Determinar si el
principio de reserva
de ley es

El principio de reserva
de ley admite algunas
habilitaciones legales

reserva de ley

; compatible con la | al Poder Ejecutivo V.D.
alicuotas de los bacién de | f los fi M : d
; 105 bOT NOMMa aprobacién de las | conforme a los fines Fijacién de las ecanismo de
Impuestos p alicuotas de los | del modelo de Estado 7 aprobacién
infra legal? : o alicuotas de los
impuestos por | disefiado ;
: o impuestos.
norma infra legal. constitucionalmente.
Primer problema Primer objetivo Primera hipotesis V.1
especifico. especifico. secundaria. . Tribunal
, - Posicion del L
¢Los argumentos del | Conocer si los | Los argumentos del Tribunal Constitucional

Tribunal Constitucional a
favor de la aprobacion de

argumentos del T.
Constitucional a

Tribunal
Constitucional a favor

Constitucional.

las alicuotas de los | favor de la | de la aprobacion de V. D
impuestos por norma | aprobacion de las | las alicuotas de los T Mecanismo de
infra legal se sustentan | alicuotas de los | impuestos por norma | Fijacion de las aprobacion
en la Constitucion? impuestos por | infra legal, no tienen | alicuotas de los
norma infra legal se | sustento impuestos.
sustentan en 1a | constitucional.
Constitucion.
Segundo problema | Segundo objetivo | Segunda hipétesis V. 1.
gspeuﬁco. - espeC|f_|co. _ secundarla_., Norma IV del T. Regulacion
¢La aprobacién de las | Determinar si la | La aprobacion de las g sobre las
. L . P. del Cddigo .
alicuotas de los | aprobacion de las | alicuotas de los . . alicuotas
. ) . Tributario.
impuestos por norma | alicuotas de los | impuestos por norma
infra legal es congruente | impuestos por | infra legal no es
con lo dispuesto en el | normainfralegal es | congruente con la V. D.
literal a) de la Norma IV | congruente con lo | Norma IV del Titulo L Mecanismo de
. . : o - Fijacion de las -2
del Titulo Preliminar del | dispuesto en el | Preliminar del Codigo . aprobacion
- . . . . . alicuotas de los
Caodigo Tributario? literal a) de la | Tributario. imouestos
Norma IV del Titulo P )
Preliminar del
Cdédigo Tributario
Tercer problema | Tercer objetivo | Tercera hipotesis V. L
especifico. especifico. secundaria. Sequridad Derecho a la
¢La aprobacién de las | Establecer si  la | La aprobacion de las 9 seguridad
alicuotas de los | aprobacién de las | alicuotas de los juridica juridica
impuestos por norma | alicuotas de los | impuestos por norma
infra legal, si bien | impuestos por | infra legal, si bien
favorece el interés | norma infra legal | favorece al interés V. D.
recaudatorio del fisco, | afecta la seguridad | recaudatorio del fisco, L Mecanismo de
; N . ; Fijacion de las 2
afecta a la seguridad | juridica en materia | afecta a la seguridad . aprobacién
N : . S ._ | alicuotas de los
juridica en tributaria. juridica en materia | .
T . : . impuestos.
materia tributaria? tributaria.
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ANEXO 2
MODELO DE ENCUESTA
FICHA TECNICA DEL INSTRUMENTO A UTILIZAR

“LA RESERVA DE LEY Y LA APROBACION DE LAS ALICUOTAS DE LOS
IMPUESTOS POR NORMA INFRA LEGAL”

a) Autor : Mag. Daniel Fernando Urquizo Maggia.
b) Institucion : Universidad Nacional Federico Villarreal.
c) Nivel Académico : Doctorado.

d) Especialidad : Derecho.

e) Margen de error asumido : 5 %

f) N° de encuestados : 50

g) Lugar de aplicacion : Lima — Peru.
h) Tipo de preguntas : Modelo Likert.
i) N° de preguntas 13

Respuestas de la encuesta:

1: Si.
2: No.

120



ANEXO 3

CUESTIONARIO UTILIZADO

NO

PREGUNTAS

Sl

NO

N/R

¢ Considera que el principio de reserva de ley en
materia tributaria es un principio rector de nuestro
sistema tributario?

¢, Considera que el elemento denominado “alicuota” en
el caso de los impuestos, debe ser cubierto por el
principio de reserva de ley, es decir debe ser
establecido por la ley que crea el tributo?

¢ Genera seguridad juridica que el elemento “alicuota”
de los impuestos sea aprobado mediante ley?

¢ Es congruente con el principio de reserva de ley que
el Congreso de la Republica delegue facultades
legislativas al Poder Ejecutivo para establecer las
alicuotas de los impuestos?

¢ Considera que el articulo 74 de nuestra Constitucion
Politica permite que las alicuotas de los impuestos sean
aprobados por normas de inferior jerarquia a las leyes?

¢ Cuéndo el Poder Ejecutivo, en virtud de la delegacion
de facultades, faculta al Ministro de Economia a
aprobar las alicuotas de los impuestos por Decretos
Supremos contraviene al articulo 74 de la norma
fundamental?

¢ Es valido que en vias de interpretacion del articulo 74
de la Constitucién Politica, se concluya que si es
factible aprobar las alicuotas de los impuestos por
normas infra legales?

¢La posicion favorable del Tribunal Constitucional
respecto a la aprobacion de las alicuotas de los
impuestos por normas infra legales realmente es
congruente con la Constitucion?
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¢Considera que se vulnera la reserva de ley cuando el
Tribunal Constitucional sefiala que es factible aprobar
las alicuotas de los impuestos, sélo si se hace bajo
ciertos parametros previamente establecidos en la ley?

10

¢La aprobacion de las alicuotas de los impuestos
mediante normas infra legales es congruente con lo
dispuesto en el literal a) de la Norma IV del Titulo
Preliminar del Cddigo Tributario?

11

¢Favorece al interés recaudatorio del fisco que las
alicuotas de los impuestos sean aprobadas por normas
infra legales en via de reglamentaciéon o en forma
singular?

12

¢ Considera que la posicion asumida por el Tribunal
Constitucional y el Poder Judicial respecto a permitir la
aprobacion de las alicuotas de los impuestos por
normas infra legales, se ha debido a la generalidad con
que el articulo 74 de la Constitucion se ha ocupado del
principio de reserva de ley?

13

¢, Considera que por seguridad juridica debe modificarse
el articulo 74 de la Constitucion Politica en el sentido de
prohibir la aprobacion de las alicuotas de los impuestos
por normas infra legales?
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ANEXO 4

PROYECTO DE LEY DE REFORMA CONSTITUCIONAL

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 74
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE PERU.

El Congresista de la Republica en ejercicio de la facultad establecida
en el articulo 107° de la Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 22
literal c) y 75 del Reglamento del Congreso, presenta a consideracion del Congreso

de la Republica el siguiente proyecto de Ley:

El Congreso de la Republica,

Ha dado la siguiente Ley de Reforma Constitucional:

LEY QUE MODIFICA EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 74 DE LA
CONSTITUCION POLITICA.

|. EXPOSICION DE MOTIVOS:

En el articulo 74 de nuestra Constitucion Politica vigente se consagra el principio de
reserva de ley, sin embargo no se ha definido el mismo ni se ha delimitado que
materias estan comprendidas por ella. La norma sélo precisa que el Estado, al
ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los

de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona.

Asimismo, el primer parrafo del mismo articulo indica que los tributos se crean,
modifican o derogan, o se establece una exoneracién, exclusivamente por ley o
decreto legislativo en caso de delegacién de facultades, salvo los aranceles y tasas,
los cuales se regulan mediante decreto supremo, sin especificar si los elementos

cuantitativos y cualitativos de los tributos (entiéndase impuestos y contribuciones
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deben aprobarse por el mismo tipo de ley, como corresponderia para ser
congruentes con el principio de reserva de ley.

Que, por otro lado en nuestro ordenamiento legal, la Norma IV del Titulo Preliminar
del Cédigo Tributario (aprobado por el D.S. N° 133-2013-ef) expone que sélo por ley
o por decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, se puede: a) Crear,
modificar y suprimir tributos; sefalar el hecho generador de la obligacion tributaria,
la base para su célculo y la alicuota, el acreedor tributario; el deudor tributario y el

agente de retencion o percepcion.

Que, se ha sefalado que esta Norma IV se ha excedido en la regulacion de la
reserva de ley cuando ni siquiera la Constitucién impide que se delegue en el Poder
Ejecutivo la posibilidad de fijar las alicuotas de los impuestos, lo que ha dado lugar
gue mediante ley el Congreso haya delegado en diversas ocasiones facultades
legislativas al Poder Ejecutivo para que apruebe las tasas de los impuestos por
normas infra legales en vias de reglamentacion o en forma singular y sin parametro
alguno, lo que a criterio del Tribunal Constitucional no procedia dado que vulneraba
el principio de reserva de ley, por lo que debia establecerse los parametros bajo los

cuales podia el Ejecutivo actuar.

Que, en efecto a fin de ser congruente con el principio de reserva de ley, resulta
necesario delimitar el ejercicio del principio de la reserva de ley en la norma
constitucional, debiendo ser los elementos de los impuestos creados por el
Congreso de la Republica -como la alicuota- ser creados por ley o por decretos
legislativos en caso de delegacion, sin que exista la posibilidad de que sean creados

por normas infra legales.
Que, en diversos paises del continente, se ha consagrado que la alicuota de los

impuestos sean establecidos mediante ley, sin remisiéon alguna a que lo haga el

Poder Ejecutivo via normas infra legales.
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Il. OBJETO DEL PROYECTO:

El objeto del proyecto de ley es modificar el primer parrafo del articulo 74 de la
Constitucion Politica vigente en concordancia al principio de reserva de ley en
materia tributaria, para que los elementos cuantitativos y cualitativos de los tributos
denominados impuestos sean aprobados por ley o por decreto legislativo en caso
de delegacién constitucional unicamente, sin posibilidad que sean regulados por

normas infra legales por parte del Poder Ejecutivo.

lll. EFECTOS DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL:

El proyecto de ley, una vez aprobado, permitirh que se asegure la cabal aplicacion
del principio de reserva de ley respecto de la fijacion de los elementos de los
impuestos, lo que coadyuvara con la seguridad juridica que debe imperar en el
ordenamiento constitucional y juridico tributario, y se ponga nuestro pais a tono con

lo regulado en diversos paises del continente en el mismo sentido.

IV. ANALISIS COSTO-BENEFICIO:

El presente proyecto de ley no irroga gasto alguno al Estado.

FORMULA LEGAL

Articulo Unico.- Modificacion del primer parrafo del articulo 74 de la

Constitucién Politica de Pera.

Modificase el primer parrafo del articulo 74 de la Constitucion Politica de Peru, con

el texto siguiente:

“Articulo 74°.- Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una
exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de

facultades, lo que incluye a sus elementos como la alicuota, los que no podran ser
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aprobados por normas infra legales. Salvo los aranceles y tasas, los cuales se
regulan mediante decreto supremo”. (lo resaltado es nuestro)

Comuniquese al Sefor Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los dias del mes de del 20109.
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ANEXO 5

SENTENCIAS ANALIZADAS

(En el orden en que fueron revisadas).

NO

SENTENCIAS DE LOS
EXPEDIENTES N°s

PARTES

OBJETO

1 | Exp. N° 1311-2000-AA/TC. | British American Tobbacco | Se declare inaplicable
South American Ltd. vs. la | el D.S. N° 158-99-EF
SUNAT y el MEF. por vulnerar el principio
de reserva de ley.
2 | Exp. N° 0323-2001-AA/TC. | Negocios Espinoza Eirl. vs. | Se declare inaplicable
la SUNAT y el MITINCI. el D.S. N° 095-96-EF.
3 | Exp. N° 2762-2002-AA/TC. | British American Tobbacco | Se declare inaplicable
South American Ltd. vs. la | el D.S. N° 222-2001-
SUNAT y el MEF. EF.
4 | Exp. N° 0042-2004-Al/TC. | Luis Lobatén Donayre vs. | Se declare
El Poder Ejecutivo. inconstitucional el
articulo 54 de la Ley de
Tributacion  Municipal
aprobado por el D. Leg.
N° 776.
5 | Exp. N° 2689-2004-AA/TC. | EMERGIA s.a. vs. el MEF y | Se declare inaplicable
la SUNAD. la Resoluciéon N° 118-
01212-2000-002539 vy
otras expedidas por la
demandada.
6 | Exp. N° 1837-2009-PA/TC. | Gloria s.a. y Trupal s.a. vs. | Se inaplique el D. Leg.
Sedapal. N° 148 y el D.S. N°
008-1982-VI.
7 | Exp. N°  02724-2009- | Import y Export Vizcar s.a. | Se inaplique el D.S. N°
PA/TC. vs. el MEF y la SUNAT. 093-2005-EF.
8 | Exp. N°  01902-2013- | Lima Perdrail s.a. vs. la|Para que se le
AA/TC. SUNAT. devuelva el 30 % del

Impuesto Selectivo al
Consumo en aplicacion
de la Ley N° 29518.
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Exp. N° 05114-2018
(sentencia expedida por la
7ma. Sala Especializada en
lo Contencioso
Administrativo en la
especialidad en Temas
Tributarios y Aduaneros —
Proceso de Accion
Popular).

Federacion de
Instituciones Privadas de
Educacion  Superior -
FIPES contra el Ministerio
de Justicia y Derechos
Humanos y el MEF.

Se declare
inconstitucional el
numeral 2.2 del articulo
2, el articulo 3 y el
numeral 19.2 del
articulo 19 del
Reglamento de la Ley
Universitaria por
considerarlos
inconstitucionales.

10

Sentencia de Casacién N°
13587-2015 emitida por la
Sala de Derecho
Constitucional el 24 de
Noviembre del 2016.

Petroleos del Perd s.a. vs.
el Tribunal Fiscal y el MEF.

Se declare la nulidad
parcial de la Res. de
Intendencia N°
0150140007951 y la
RTF 14689-3-2011, asi
como la nulidad total de
la Res. de Intendencia
N° 0150140009630y la
RTF 16666-3-2011,
entre otras
pretensiones al
considerar que el
articulo 61 del TUO de
la Ley del IGV y del
Impuesto Selectivo al
Consumo  aprobado
por el D.S. N° 055-99-
EF, al permitir que se
modifiquen los bienes
de los Apéndices Il y
IV por el D.S. N° 186-
2002-EF, wvulnera el
principio de reserva de

ley.

11

Exp. N° 00016-2007-PI/TC.

Colegio de Economistas de
Ucayali contra el Poder
Ejecutivo.

Se declaren
inaplicables los D.
Legislativos Nos. 977 y
978 por los que se
aprobaron la ley marco
para la dacion de
exoneraciones,

incentivos o beneficios
tributarios y que
establece la entrega a
los Gobiernos
Regionales y Locales
de la Region Selva 'y de
la Amazonia, para
inversibn y  gasto
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social, del integro de
los recursos tributarios,
respectivamente.

12

Exp. N° 3303-2003-AA/TC.

Dura Gas s.a. vs. Osinerg
(hoy Osinergmin).

Se declare inaplicable
la  Resolucion  del
Consejo Directivo de
OSINERG N° 2865-
2001-0S-CD que
extendio la calidad de
sujeto pasivo a la
demandante para que
asuma el pago de la
contribucién que por
ley las empresas
sujetas a  control
debian pagar al
organismo regulador.
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