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La Autora.
RESUMEN

En la presente investigacion sera objeto de estudio, el impacto de la Sentencia Exp.
N° 0016-2007-PI/TC al hablar de un principio de Reserva Absoluta de Ley, aplicado a los
beneficios tributarios otorgados a una determinada zona geografica de nuestro pais,
especificamente para el caso de la Zona Franca y Zona Comercial de Tacna por ser la mas

significativa en el mercado Peruano.

Ahora, la regulacién constitucional del udltimo parrafo del Art. 79 de la actual
Constitucion Politica del Perd (CPP): “Sélo 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”, nos informa que el establecimiento de un tratamiento
tributario especial a determinadas zonas del pais constituye una materia que sélo puede ser
regulada por una ley del Congreso del Republica, es decir no puede delegarse su regulacién
al Poder Ejecutivo. Con ello, se advierte que el constituyente mediante el Principio de
Reserva Absoluta de Ley, ha puesto limite a que dicho tratamiento tributario especial pueda
establecerse sobre la base de criterios subjetivos o de oportunidad politica, lo que
guebrantaria el principio-derecho a la igualdad, ya que con éstos beneficios se configura
una excepcion al Deber de Contribuir, que es una regla de orden publico tributario y
ademas es una manifestacion del principio de solidaridad consagrado implicitamente en la
clausula que reconoce al Estado como un Estado Social y democratico de Derecho. Es asi,
gue el principio constitucional tributario de reserva de Ley, implica una determinacion

constitucional que impone la regulacion, sdélo por ley, de ciertas materias.

La reserva de ley tributaria es la imposicion que realiza el poder constituyente al legislador
de un mandato para que él y Unicamente él, regule determinadas materias (las establecidas
en el Art. 74 y ultimo pérrafo del Art. 79 de la Constitucion), las mismas que estan referidas
a los elementos esenciales del tributo que deben predeterminarse suficientemente en una
ley y son los que corresponde al hecho imponible y su subsuncién en la hip6tesis de

incidencia.

El principio de reserva de ley, debe observarse también en el caso de los beneficios
tributarios, tal como se deriva de la Constitucion (articulo 74°); y al hablar solamente de
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beneficios tributarios, existe una gran diferencia entre la reserva de ley regulada en el art.
74° (reserva relativa) y la establecida en el dltimo parrafo del Art. 79° de la C.P.P. (reserva

absoluta).

El Régimen Tributario de la Zona Franca y Zona Comercial de Tacna, si vulnera el
Principio Constitucional de Reserva Absoluta de Ley debido a que no se ha respetado
cabalmente el procedimiento de aprobacién de dicho conjunto normativo de conformidad
con el dltimo parrafo del Art. 79 de la Constitucién Politica del Perd, respecto de lo cual se

colige que no se tiene un concepto claro y completo del principio en mencién.
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ABSTRACT

In this research will be studied, the impact of the judgment Exp N ° 0016-2007-PI/TC
talking about the principle of Absolute Reserve Act, applied to the tax benefits granted to a
particular geographical area of our country specifically for the case of the Free Zone and

Commercial Zone of Tacna to be the most significant in the Peruvian market.

Now, the constitutional regulation of the last paragraph of Article 79 of the Political
Constitution of Peru informs us that the establishment of a special tax treatment to certain
areas of the country is a matter that can only be regulated by an Act of Congress Republic,
ie its regulation cannot be delegated to the Executive. Thus, we see that the Constituent
Power by the Principle of Absolute Reserve Act, has limit, that the special tax treatment can
be established on the basis of subjective criteria or political opportunity, which would violate
the principle-right to equality because with these benefits , you configure an exception to
the duty to contribute, which is a rule of tax public order, and is also a manifestation of the
principle of solidarity embodied in the clause that recognizes implicitly the state as a social
and democratic state of right. Thus, the constitutional principle of tax legal reserve, involves

a regulation imposed only by law in certain matters.

Legal Reserve is the imposition as a mandate from the Constituent Power to the legislator
for it to regulate only by law certain matters (those established in Article 74, last paragraph
of Article 79 of the Constitution), the same as they are referred to the essential elements of
the tax must be predetermined in a law are corresponding to the taxable fact and its
subsumption into the incidence hypothesis.

The principle of legal reserve should be observed also in the case of tax benefits, as
derived of the Constitution (Article 74 °), and to speak only of tax benefits, there is a big
difference between the regulated legal reserve in art. 74 of the CPP (Relative Reserve Act)

and the established in the last paragraph of Article 79 of the CPP (Absolute Reserve Act).

The Special Tax Regime applied to Free Zone and Commercial Zone of Tacna
violates the constitutional principle of Legal Absolute Reserve because it has not fully
complied with the procedure for approval these set of regulations in accordance with the
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last paragraph of Article 79 of the Political Constitution of Peru, for which it follows that

there is no clear and comprehensive concept of the principle in question.
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: Sistema Integrado de Gestién Aduanera.

: Almacenes — Bancos — Aduana.

: Verificacion de Precios Web.
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16. SUNAD : Superintendencia Nacional de Aduanas.
17. SUNAT : Superintendencia Nacional de Aduanas y de

Administracion Tributaria.

18. TLC : Tratado de Libre Comercio.
19. ZEEDEPUNO : Zona Econdmica Especial de Puno.
20. ZOFRATACNA : Zona Franca y Zona Comercial de Tacna.

INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion trata de establecer los efectos en el ordenamiento
juridico constitucional de la inadecuada regulacién normativa del Régimen Tributario de la
Zona Franca y Zona Comercial de Tacna como consecuencia de la inobservancia por el
art. 79 de la C.P.P. que indica que “... sélo 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”, lo que genera la vulneracion del Principio

Constitucional de Reserva Absoluta de Ley consagrado en este articulo.

Se entiende al principio de reserva de ley como la exigencia constitucional que s6lo
la regulacion de determinados aspectos del tributo (hipotesis de incidencia tributaria) se

encuentre reservada exclusivamente a una ley y no al reglamento.

Los elementos esenciales del tributo que deben predeterminarse suficientemente en una
ley son los que corresponde al hecho imponible y su subsunciéon en la hipétesis de
incidencia: La ley describe hipotéticamente ciertos hechos, estableciendo los requisitos de
su materialidad, la configuracion del hecho (aspecto material), su conexién con alguien
(aspecto personal), su localizacion (aspecto espacial), la alicuota y base imponible; y

finalmente su consumacion en un momento determinado (aspecto temporal), reunidos
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unitariamente determinan inexorablemente el efecto juridico deseado por la ley; son esos,

los elementos que deben estar regulados por una ley formal.

El principio de reserva de ley, debe observarse también en el caso de los beneficios
tributarios, tal como se deriva de la Constitucién (articulo 74°), ello porque el Estado, al
establecer beneficios tributarios, no s6lo rompe con la regla general al deber/obligacion de
las personas de contribuir al sostenimiento del gasto publico, sino también, con la funcién
constitucional de los tributos como es el permitir al Estado contar con los recursos
econdémicos necesarios para cumplir - a través del gasto publico - con satisfacer las

necesidades publicas.

El desarrollo del presente trabajo de investigacion contempla al derecho tributario
dentro del marco constitucional, desde esta perspectiva se pretende describir los efectos
qgue causa la inadecuada regulaciéon normativa del Régimen Tributario Especial de Zona
Franca y Zona Comercial de Tacna teniendo como consecuencia inmediata la vulneracion
del texto constitucional, y ademas la alteracion tributaria y econémica que surge como

consecuencia de las medidas que favorecen a un sector especifico de nuestro pais.

Esta investigacién se ha estructurado en cinco capitulos: El primer capitulo trata
sobre el problema de estudio; el segundo capitulo, sobre el marco tedrico de la variable
independiente denominada: El Régimen Tributario Especial de la Zona Franca y Zona
Comercial de Tacna, el mismo que esta dedicado a estudiar el derecho aduanero general
para luego ver los casos especiales de tributacion sectorial y entender su operatividad;
ademas, en este capitulo también se estudiara el marco teérico de la variable dependiente
denominada: El Principio Constitucional Tributario de Reserva Absoluta de Ley, el mismo

gue tiene por finalidad conocer los principios constitucionales en los que se sostiene el
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sistema tributario y las potestades de las que son titulares nuestros gobernantes. Este
capitulo, especificamente el marco tedrico de la variable dependiente es el mas importante
ya que gran parte del sustento de nuestra hipétesis la encontramos aqui plasmada; el
tercer capitulo, trata sobre la metodologia de investigacion utilizada; en el cuarto capitulo,
se realiza el andlisis de resultados y el quinto capitulo, la contrastacién de hipétesis;
finalmente, exponemos las conclusiones y recomendaciones, ademas se hace referencia a

la bibliografia consultada.
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CAPITULO I: EL PROBLEMA

1. Realidad Problematica.

v Conflictos sociales en regiones que gozan de un Régimen Tributario Especial.-
En el marco de delegacion de facultades que el Congreso le otorg6 al Poder Ejecutivo
para legislar en materias relacionadas con la firma del Tratado de Libre Comercio
(TLC) con Estados Unidos de Norteamérica, se promulgaron en el afio 2007, los
decretos legislativos N° 977 y 978, los mismos que forman parte del bloque de normas
gue la Amazonia siempre rechazé y que provocaron multitudinarias manifestaciones,
cuyas consecuencias terminan por visualizarse en el afilo 2009 en la ciudad de Bagua,
al producirse la muerte de policias, nativos y civiles; asi como un gran nimero de
heridos, detenidos y desaparecidos, pues la promulgacion de dichos decretos
legislativos por parte del gobierno con el objetivo de facilitar la inversion privada en la
Region Amazédnica, fue el detonante violento que desnuda la profunda desconexion
entre el proyecto de desarrollo del Gobierno Peruano y las necesidades de las
comunidades nativas.

Ante la expedicion de los decretos legislativos N° 977 y 978, el Colegio de
Economistas de Ucayali interpuso Demanda de Inconstitucionalidad, la misma que fue
resuelta por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N°
0016-2007-PI/TC, siendo ésta declarada FUNDADA y en consecuencia la

inconstitucionales los Decretos Legislativos N° 977 y 978.

v' Andlisis e interpretacion realizados por el Tribunal Constitucional respecto del
Art. 79 de la Constitucion Politica del Pera (CPP)- La base del Tribunal
Constitucional Peruano para declarar FUNDADA la demanda, se sustenta en la
interpretacion que hace en la Sentencia antes mencionada (expediente N° 0016-2007-
PI/TC), respecto del ultimo parrafo del Art. 79 de la CPP.

Articulo 79°.- Los representantes ante el Congreso no tienen iniciativa para crear
ni aumentar gastos publicos, salvo en lo que se refiere a su presupuesto.
El Congreso no puede aprobar tributos con fines predeterminados, salvo por

solicitud del Poder Ejecutivo. En cualquier otro caso, las leyes de indole tributaria
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referidas a beneficios o exoneraciones requieren previo informe del Ministerio de
Economia y Finanzas.

Soélo 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.

De tal manera, que se sefal6é lo siguiente: “El principio de reserva de ley en
materia tributaria prima facie, es una reserva relativa, salvo en el caso previsto
en el ultimo parrafo del Art. 79 de la Constitucion, que esta sujeto a una reserva
absoluta de ley (ley expresa)”. Asi, podemos observar que a fin cumplir con el
objetivo de suscribir el TLC con EE.UU, el Estado Peruano expidié6 normas que seguln
nuestro maximo intérprete de la Constitucién, no fueron dadas observando la regla
establecida en el dltimo parrafo del Art. 79 de la C.P.P, convirtiéndolas en

inconstitucionales por la forma.

v El caso de las Zonas Francas y Zonas de Tributacion Especial en nuestro pais.-
Existen en nuestro pais, las llamadas zonas francas que constituyen al igual que el
caso tratado anteriormente, zonas geogréficas de tributacion especial; por lo que, nos
dedicaremos a investigar si las normas que regulan su normal desempefio y
funcionamiento cumplen o no con el principio de reserva absoluta de ley; ello, con la
finalidad de que el legislador - al expedir normas ventajosas tributariamente para un
sector especifico del pais - pueda tomar en cuenta el real y efectivo concepto del
principio en mencién y lo apliqgue al momento de produccidon normativa; asi se evitara
gue por causa de posibles conflictos sociales como los descritos inicialmente, dichas
normas sean sometidas a revision y finalmente invalidadas por vicios de

inconstitucionalidad.

En el presente caso sera objeto de estudio, el impacto de la Sentencia Exp. N° 0016-
2007-PI/TC al hablar de un principio de Reserva Absoluta de Ley, aplicado a los
beneficios tributarios otorgados a una determinada zona geografica de nuestro pais,
especificamente para el caso de la Zona Franca y Zona Comercial de Tacna por ser la
mas significativa en el mercado Peruano. Pues tal y como se describié en un principio,

se observa que es la Constitucion la que se hace cargo del establecimiento de una
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formula de reserva de ley, puesto que como veremos mas adelante dicho principio
constitucional difiere en sus contenidos (relativo o absoluto) dependiendo de los

caracteres que el constituyente le establezca.

A fin de enfocar la presente investigacion, AELE (2002) describe a las Zonas Francas
de la siguiente manera:

Espacio geografico delimitado donde no rige la tributacién ordinaria del pais
en el que se ubica y a la vez constituye una zona de exclusion aduanera;
dichas medidas tienen la finalidad de promover las actividades de producciéon
de bienes y servicios para la exportacion, basicamente con materia prima de
procedencia local y nacional, para facilitar el uso, consumo, transformacion y
exportacion con valor agregado. Asimismo, se importan bienes libres del
pago de tributos y derechos arancelarios, con el objeto de ser
comercializados; todo ello, para propiciar mayores actividades econémicas y

mas fuentes de trabajo para un area geograficamente determinada. (p. 20)

Ahora bien, la regulacién constitucional (Gltimo parrafo del Art. 79 de la actual
Constituciéon Politica del Pert), nos informa que el establecimiento de un tratamiento
tributario especial a determinadas zonas del pais constituye una materia que solo
puede ser regulada por una ley del Congreso del Republica, es decir no puede
delegarse su regulacion al Poder Ejecutivo. Con ello, se advierte que el constituyente
mediante el Principio de Reserva de Ley, otorga una garantia a fin de proteger a la
sociedad de los eventuales abusos que puedan generarse desde el Ejecutivo, a su
vez, ha puesto limite a que dicho tratamiento tributario especial pueda establecerse
sobre la base de criterios subjetivos o de oportunidad politica, lo que quebrantaria el
principio-derecho a la igualdad, ya que con éstos beneficios se configura una
excepcion al Deber de Contribuir, que es una regla de orden publico tributario y
ademas es una manifestacion del principio de solidaridad consagrado implicitamente
en la clausula que reconoce al Estado como un Estado Social y democratico de
Derecho (AELE, 2010).
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Asi, al crearse un cobro tributario o exonerarse del mismo, podra decirse que se ha
respetado la reserva de ley cuando, via ley o norma habilitada, se regulen los
elementos esenciales y determinantes para reconocer dicho tributo o dicha
exoneracion como tal, entonces, asi como las obligaciones tributarias deben respetar
los principios tributarios, las normas que establezcan beneficios tributarios también
deben hacerlo (Sentencia recaida en el Expediente N° 0042-2004-Al/TC del 13 de
abril del 2005%). De acuerdo a ello, al hablar de Reserva Absoluta de Ley, debemos
indicar que la regulacion del hecho imponible en abstracto requiere la total
observancia del principio, es decir debe comprender la descripcién del hecho gravado
(aspecto material), el sujeto acreedor y deudor tributario (aspecto personal), el
momento del nacimiento de la obligacion tributaria (aspecto temporal), el lugar de
acaecimiento (aspecto espacial), base imponible y la alicuota respectiva; conceptos

gue en el presente caso son trasladados a la exoneracién tributaria.

v El Régimen Tributario de ZOFRATACNA y Zona Comercial de Tacna.- Esta
regulado por la LEY N° 27688 del 28/03/2002 y el TUO de su Reglamento aprobado
por D.S N° 002-2006-MINCETUR; y, ha sido susceptible de diversas modificaciones:
La Primera por la Ley N° 27825 del 12/09/2002, que modifica los Arts. 14° y 18° de la
LEY, la Segunda por la Ley N° 28599 del 16/08/2005, y una tercera modificacion
establecida por Ley N° 29739 del 06/07/2011.

Respecto a la Ley N° 28599, cuyo Art. 2° sustituye el articulo 7° de la LEY?, se puedan
ampliar otras actividades a las ya establecidas en el articulo N° 7, pues se otorgan
facultades al Poder Ejecutivo para que por la via del Decreto Supremo se puedan
ampliar otras actividades a las ya establecidas en el articulo N° 7; es asi, que en virtud
de aquella prescripcion normativa - con fecha 04/12/2008 — el poder ejecutivo expidio
el D.S N° 008-2008-MINCETUR, el mismo que modifica no la Ley N° 27688, sino su
Reglamento, el TUO aprobado por D.S N° 002-2006-MINCETUR, regulando asi dos
actividades mas de las que figuraban en LA LEY, permitiendo que sea la

' El Tribunal Constitucional ha sefialado que el principio de reserva de ley, en tanto limite a la
potestad tributaria y garantia de las personas frente a ello, debe observarse también en el caso de
los beneficios tributarios.

2 El articulo 7° de la Ley N° 27688, describe cuéles son las actividades que se podran realizar dentro
de la Zofratacna, en consecuencia, describe el aspecto material del hecho imponible que dara lugar
a la exoneracion tributaria.

4
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Administracion, la que finalmente regule el aspecto material del hecho imponible
vulnerando con ello, no sélo el Principio de Reserva de Ley, sino también, el principio
de jerarquia normativa, pues ha de dejarse claro que, la intervencion de la
Administracion no se encuentra proscrita para la reglamentacion, siempre que la Ley

permita un control suficientemente intenso de la norma reglamentaria.

Peor aun, el D.S N° 008-2008-MINCETUR, del 04/12/2008, que amplia en el
Reglamento de LA LEY las actividades que podian ser desarrolladas en la
ZOFRATACNA? a los servicios de call center y desarrollo de software - hasta
antes de la Ley N° 29739 del 06/07/2011 que modifica a la LEY - vulneraba
abiertamente la Ley de Zona Franca y Zona Comercial de Tacna, debido a que ésta
Gltima en sus articulos 22° y 23° contemplaba que las actividades de servicios tales
como telecomunicaciones (call center) y asistencia técnica prestada por entidades de
desarrollo cientifico y tecnolégico (desarrollo de software), eran calificadas como
servicios auxiliares los cuales no cuentan con los beneficios tributarios que
resguarda la ley. Actualmente y gracias a la reforma del 06/07/2011 mediante
la Ley N° 29739, se ha modificado el Art. 22° de la Ley N° 27688, depurando como
servicios auxiliares a “telecomunicaciones y asistencia técnica prestada por
entidades de desarrollo cientifico y tecnolégico”, con lo cual aparentemente

corrige la incompatibilidad que existia entre la Ley y su Reglamento.

Sin embargo, se ha de indicar que a la fecha el Poder Ejecutivo posee plenas
facultades para ampliar las actividades que considere pertinentes, por cuanto el art. 7°
de la Ley N° 27688, otorga dicha potestad con lo cual se permite la deslegalizacién del
aspecto material del hecho imponible reservado a ley expresa, aprobada por dos

tercios de los congresistas.

Ahora, como consecuencia de dichos cambios en la normativa, se han realizado
diversas consultas por parte de los empresarios del resto del pais, asi como de
aquellos interesados que requieren brindar los servicios de call center y

desarrollo de software en la Zofratacna; aquello, con la finalidad de saber a cerca

3 Cabe precisar, que son éstas actividades y servicios los que gozan de los beneficios tributarios de
la Zofratacna.
5
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del goce del beneficio de las exoneraciones establecidas por el articulo 7° de la Ley
de Zona Franca y Zona Comercial de Tacna. Dichas consultas han sido resueltas
por SUNAT a través del Informe N° 099-2009-SUNAT/2B0000, en cuyo texto se
concluye lo siguiente: “Los usuarios que presten los servicios de Call Center y
Desarrollo de Software, incorporados al articulo 5° del Texto Unico Ordenado del
Reglamento de la Ley de Zona Franca y Zona Comercial de Tacna a través del
Decreto Supremo N° 008-2008-MINCETUR, gozan de las exoneraciones
establecidas por el articulo 7° de la Ley de Zona Franca y Zona Comercial de
Tacna”.

De ésta manera la SUNAT ha despejado todo cuestionamiento a dicha normativa, sin
embargo mediante la presente investigacion se mostrara la inadecuada regulacion

normativa que vulnera el principio de reserva absoluta de la ley.

Por otro lado, respecto al Art. 19* de la LEY, prescribe que: “Por decreto supremo
refrendado por los Ministros de Economia y Finanzas, de Comercio Exterior y Turismo
y de la Produccion; se establecera el porcentaje del Arancel Especial que grava el
ingreso de bienes provenientes del exterior a la Zona Comercial de Tacna”

Debemos referir que el D.S N° 142 -2008-EF° estableci6é dicho porcentaje en un 6% el
mismo que se aplicara sobre el valor CIF aduanero o sobre el valor de adquisicién de

los bienes por el usuario de la Zona Comercial de Tacna, el que resulte mayor.

Por consiguiente, se verifica nuevamente la deslegalizacion que se efectla de la base
imponible y alicuota de la exoneracién tributaria, ya que se encarga su regulacién a un
Decreto Supremo, siendo este tema bastante significativo al hablar de un principio de
reserva absoluta de ley porque los sujetos exonerados de los tributos de importacion
deben pagar unicamente un arancel especial al ingresar sus mercancias a la Zona
Comercial de Tacna para su posterior venta al publico; en ese sentido, el arancel
especial constituye el Unico ingreso con el que cuenta la Administracion Publica por

dicha operacioén, por eso en nuestra opinion tanto la base imponible como la alicuota

* Modificado por la Ley N° 28599 del 16-08-2005.

> El mismo que deroga al D.S N° 021-2003-MINCETUR, que establecio el arancel especial en un

8%.
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(como parte integrante de la hipétesis de incidencia tributaria) deberia ser
materializada por Ley expresa de conformidad con el dltimo parrafo del Art. 79 de

nuestra Constitucion.

2. Delimitaciéon del Problema.

Limite Espacial: Si bien es cierto la finalidad de la presente investigacion es de alcance
general para todos los regimenes tributarios especiales establecidos en el territorio
Peruano, es necesario tomar como ejemplo solamente uno de ellos a fin de analizarlo
concretamente, descubrir sus falencias legales y en virtud de ello, establecer una regla
clara y general a cerca del principio de reserva absoluta de ley que sostiene y sienta las
bases para este tipo de exoneraciones tributarias. Por tanto, el presente trabajo se
centra en las normas que regulan el actual Régimen Tributario Especial de Tacna,
situado geograficamente en el departamento del mismo nombre en el extremo sur del

Perd.

La zona franca actualmente cuenta con un area de 930 hectareas, con 120 hectareas
habilitadas con fibra O6ptica, fluido eléctrico, agua, drenaje, pistas, veredas,
estacionamientos e instituciones bancarias. A su vez, existe una Zona Comercial
delimitada en la cual ingresan mercancias provenientes de los depésitos francos de la
zona franca de Tacna pagando un arancel Gnico de 6% sobre el valor CIF. Esta zona

comercial se encuentra en los distritos de Tacna y Alto de la Alianza.

Para analizar el panorama descrito en lineas arriba, se recurrira a la Ley N° 27688, “Ley
de creacion de la ZOFRATACNA y la Zona Comercial de Tacna” de fecha 28/03/2002
(en adelante “La Ley”), fe de erratas y modificatorias, también serd de especial atencion
el D.S. N° 142-2008-EF de fecha 04/12/2008, que establece el porcentaje del arancel
especial a que se refiere la Ley. De igual manera, se revisara el D.S. N° 002-2006-
MINCETUR, TUO del Reglamento de La Ley N° 27688 y modificatorias. Se analizaran
éstas normas en consideracibn con los principios constitucionales tributarios

establecidos en el Art. 74 y 79 de la Constitucién Politica del Pera.

Ahora, en el contexto de la Ley, en los Arts. 3 y 4 se indica que la Zona Franca de
Tacna esta constituida sobre lo que se conocia como el CETICOS de Tacna; y, la Zona
7
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Comercial de Tacna esta constituida por el Distrito de Tacna en la Provincia de Tacna,
incluida el area de los mercadillos del Distrito del Alto de la Alianza. Asimismo, el
Articulo 5, define como Zonas de Extension al Parque Industrial del departamento de

Tacna, extendiéndosele los beneficios establecidos para la ZOFRATACNA.

Limite Temporal: La zona franca de Tacna, se crea en respuesta al impulso
gubernamental que se dio en Chile a la Zona Franca de Iquique y al constante

contrabando que gener6 la importacion de productos desde el sur.

Es por ello, que en un principio (1989), se dio la ley de la Zona de Tratamiento Especial
Comercial de Tacna (ZOTAC), posteriormente en agosto del afio 1996 se establecié la
Ley de los CETICOS (centros de exportacién, transformacion, industria,
comercializacion y servicios), mas orientada a la transformacion de vehiculos usados

como respuesta a la problematica del costo de los vehiculos nuevos.

Finalmente en marzo del afio 2002, con la ley N° 27688, se permite la operatividad de la
Zona Franca de Tacna, creada con el objetivo de contribuir al desarrollo socioeconémico
sostenible del departamento de Tacna, a través de la promocién de las inversiones y

desarrollo tecnolégico.

Es en base a ésta Ultima Ley publicada el 28/03/2002 con sus consecuentes
modificatorias, que se sustenta el desarrollo de la investigacion, se revisaran dichas

normas las mismas que se encuentran vigentes hasta la actualidad.

Limite Conceptual: A fin de enfocar la investigacion, sera necesario definir
basicamente algunos términos en los que se desarrollara el presente trabajo, es asi que,

tomando en cuenta nuestro problema de investigacion, se han tomado 2 conceptos:

a) Zona Franca (en atencion al régimen tributario especial aplicado en Tacna).

Lo primero que hay que hacer antes de proceder a analizar el término que ahora nos
ocupa, es determinar el origen etimolégico del mismo. Asi, se establece que el primer
vocablo que lo conforma emana del latin y concretamente de la palabra “zona” que a

su vez procede del griego y puede traducirse como “cinturén” o “faja”.


http://es.wikipedia.org/wiki/Contrabando
http://es.wikipedia.org/wiki/Iquique
http://es.wikipedia.org/wiki/Zona_franca

LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

El segundo vocablo, franco, por su parte tiene su origen etimoldgico en el francico Frank

gue se puede determinar que significa “libre”.

Segun la Enciclopedia Libre Wikipedia, una zona franca es: “Un area geogréafica
especifica que se destina a la industrializacion con fines de exportacion. Se trata de un
espacio del territorio de un Estado nacional donde la legislacion aduanera se aplica en
forma diferenciada o no se aplica, por lo que las mercancias de origen extranjero
pueden ingresar y permanecer o ser transformadas sin estar sujetas al régimen
tributario normal. En las zonas francas suelen crearse grandes centros de compra y se
instalan con frecuencia, también, industrias maquiladoras, plantas procesadoras o
almacenes especiales para la mercancia en transito.

Ademas de todo lo expuesto podemos establecer también que, en ocasiones, se
considera que zona franca es sindnimo de puerto libre. Una clara alusién asi a la

similitud que mantienen con los conocidos puertos libres de tasas aduaneras”.

Para Flores Polo P: “Zona Franca en Derecho Aduanero, dicese del area territorial
nacional préxima a un puerto, donde la ley ha establecido presunciéon de
extraterritorialidad aduanera; es decir, las mercancias que ingresan no estan afectas a
los impuestos, tasas y demas gravamenes, que se perciben por las Aduanas: mejor
dicho, mientras las mercancias permanezcan en dicho territorio, se entiende como si

estuvieran en el extranjero”.

Finalmente, segun la Ley N° 27688, Ley de Zona Franca y Zona Comercial de Tachay
el TUO de su Reglamento aprobado por D.S N° 002-2006-MINCETUR, se define como
Zona Franca a la parte del territorio nacional en la que las mercancias que en ella se
internen se consideran como si no estuviesen en el territorio aduanero para efectos de
los derechos e impuestos de importacion, bajo la presuncion de extraterritorialidad
aduanera, gozando de un régimen especial en materia tributaria de acuerdo a lo que se
establece en la Ley.

La extraterritorialidad no alcanza al ambito tributario no aduanero, el que se rige, en lo
no previsto por la presente Ley, por las disposiciones tributarias vigentes. Esto para

efectos aduaneros es como si las mercancias no estuvieran en el pais y para efectos
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tributarios el que estén gravados o no dependeran de las situaciones establecidas en la

Ley.

b) Reserva Absoluta de Ley (en atencidon al principio constitucional tributario

establecido en el Art. 74 y 79 de nuestra Constitucion).

Se ha de indicar primeramente, que no existe norma juridica alguna que defina de
manera especifica el concepto del principio de la reserva de ley, mucho menos
encontraremos diferencias entre un principio de reserva de ley relativo o absoluto, por lo
gue, es la doctrina constitucional tributaria y el desarrollo de la jurisprudencia las que se
encargan de definirlo, ya que en nuestro caso la Constitucion Politica del Perl, en sus

articulos 74° y 79° solamente hacen alusién al principio sin otorgarle un concepto claro.

Por esas consideraciones empezaremos definiendo brevemente al principio de Reserva
de Ley general; y, tenemos que para el espafiol Alonso Gonzalez, la reserva de ley
implica la delimitacién de un &mbito material determinado respecto del cual sélo cabe
regulacion a través de una norma con rango de ley.

Por su parte, tanto Iglesias Ferrer, César Gamba y Lozano Alvarado coinciden en que el
principio de reserva de ley exige que la regulacién de determinados elementos del tributo
(hipotesis de incidencia tributaria) se encuentren reservados exclusivamente a una norma

con rango de ley y no a normas reglamentarias.

Asimismo, es necesario indicar que dicho principio constitucional difiere en sus
contenidos dependiendo de los caracteres que el constituyente le establezca. En nuestro
caso, observaremos que es la Constitucién la que le otorga el alcance o extension debida
(relativo o absoluto). En adelante, se intentara buscar en la jurisprudencia un concepto
claro para la aplicacion del principio de reserva absoluta de ley, ya que la informacion
gue nos proporciona la legislacion no es suficiente y es a partir de la doctrina y de las
sentencias del TC que comprenderemos de lo que se trata el principio especifico y de su
correcta aplicacién, analizando para ello una zona de tributacion especial especifica,
como es la ZOFRATACNA.
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Ahora, con respecto al principio de reserva de ley y su relacién con el principio de
legalidad, nos sumamos al parecer del Dr. Zolezzi Mooler, quien diferencia dichos
institutos estableciendo una relacién de género a especie entre ambos: “La reserva de
ley - indica — no es mas que el principio de legalidad que implica la utilizacion del
instrumento legal pertinente, por su respectivo titular, en el ambito de su competencia”.
Advertida la observacion anterior, nos inclinamos por la posicion de separacion de
conceptos, ya que no se trata de una cuestion de terminologia, sino de definiciones que a
pesar de encontrarse estrechamente vinculadas, son distintas. Por lo que se debe
prevenir al lector, que a lo largo del desarrollo de la presente investigacion, es probable
que al momento de citar algunos autores usemos conceptos indistintamente; no porque
exista contradiccidon en nuestra posicién, sino porgue se requiere citar la opinion de tal

autor, tal cual lo exponga.

3. Antecedentes.

A fin de encontrar algun trabajo de investigacion sobre el principio de Reserva de Ley
relacionado a las zonas de tributacion especial en el Perl, se visitaron algunas
universidades locales como: La Universidad Privada Antenor Orrego, Universidad
Nacional de Truijillo, Universidad César Vallejo y Universidad Privada del Norte; ademas
de las Universidades de Lima mas reconocidas, como son: La Pontificia Universidad
Catolica del Perd, Universidad Nacional Mayor de San Marcos y la Universidad San
Martin de Porres; sin embargo, no se encontré doctrina ni trabajo de investigacion
alguno que refiera a cerca del principio de reserva de ley y su aplicacion especifica al

tratamiento tributario especial en una determinada zona del pais.

En ese sentido, la presente investigacion se realizara, revisando las distintas sentencias
expedidas por el Tribunal Constitucional Peruano, las mismas que constituyen
antecedentes importantes que mas adelante nos daran luces sobre la aplicacion de éste
principio, tenemos asi las mas importantes en materia de beneficios tributarios:
Sentencias N° 00016-2007-PI/TC y N° 2689-2004-AA/TC.

Debemos acotar, respecto al tema objeto de investigacion, que antes de la expedicién de
la Ley N° 27688, Ley de Creacion de la ZOFRATACNA (Zona Franca de Tacna) y La
11
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Zona Comercial de Tacna, ésta porcion del territorio peruano ha gozado ya de regimenes
sectoriales de beneficios tales como el régimen de Zonas Francas (Decretos Legislativos
N° 842 y N° 865) los que sin embargo no lograron los objetivos propuestos, esto es,
promover el crecimiento econémico y el desarrollo de la zona sur del pais y crear un polo
de desarrollo en dicha zona; por tal razon se consider6 conveniente crear un nuevo
marco legal con ese propésito. Se analizara dicha Ley asi como su Reglamento y demas
normas que se han sido expedidas hasta la actualidad con el propdsito de verificar la

aplicacion del principio de reserva de ley materia de estudio.

4. Formulacion del Problema.

¢De qué manera el Régimen Tributario Especial de la Zona Franca y Zona Comercial de

Tacna vulnera el Principio Constitucional de Reserva Absoluta de Ley?

5. Justificacion del Problema.

a) Conveniencia:

El presente trabajo servira para fortalecer el principio de reserva de ley que en muchas
ocasiones ha perdido vigencia practica sobre todo por el caracter dindmico del derecho
tributario y aduanero pues la globalizacién, los TLCs y el consecuente cambio de normas
juridicas se convierten en un escudo para que el legislador establezca delegaciones
proscritas por la Constituciébn u obvie aspectos fundamentales que debe observar en
forma obligatoria, pues su origen se encuentra vinculado con la potestad tributaria del
Estado, la misma que esta limitada por principios constitucionales y no debe ejercerse de

modo absolutamente discrecional ni arbitrario.

Ahora, la regla general en nuestro Sistema Tributario Peruano, es que la reserva de ley
en materia tributaria prima facie, es una reserva relativa, salvo en el caso previsto en el
ultimo péarrafo del Art. 79 de la Constitucion, que esta sujeto a una reserva absoluta de
ley (ley expresa); y, ademas lo establecido por el Art 74° de la Constitucién: “... 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 cual significa
12
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gue el Poder Ejecutivo posee facultades para que legisle sobre la materia y plazo
especifico dado por el Congreso; por tanto, a fin de verificar en los hechos lo indicado en
lineas arriba, el Informativo Reflexion Democréatica N° 154, de Julio del afio 2012 editado
por el Congreso de la Republica (Ver anexo N° 06) nos muestra un resumen historico de
las delegaciones de facultades legislativas por periodo presidencial y por el tipo de
materia delegada.

En los cuadros, se muestra la cantidad de veces que el Congreso de la Republica deleg6
facultades legislativas al Ejecutivo y la cantidad de decretos legislativos que fueron
emitidos dentro del marco de cada ley autoritativa por periodo presidencial. Se observa,
respecto de los gobiernos que lograron culminar el periodo constitucional de cinco afios,
gue el primer mandato del Presidente Alan Garcia (1985-1990) fue en el que se produjo
la mayor cantidad de delegaciones legislativas (36) mientras que la menor cantidad de
estas se produjo durante el gobierno del Presidente Alejandro Toledo (4) y el segundo del
Presidente Alan Garcia (4). En cuanto a las delegaciones durante el actual gobierno del
Presidente Ollanta Humala, se advierte que a Julio del 2012 solamente realizaron 03

delegaciones.

Se puede apreciar también, que la materia que el Congreso mas ha delegado al
Ejecutivo, a efectos de que éste pueda legislar, ha sido la tributaria y se ha meditar
si en todas éstas delegaciones se ha respetado el principio de reserva de ley,
considerando para ello también la politica de gobierno que cada ex Presidente de la
Republica y de los lineamientos econdmicos del actual mandatario ya que la informacion

esta actualizada hasta Julio del afio 2012.

Por lo general, se delegan al Ejecutivo materias de cierta complejidad y que requieren
conocimientos técnicos o especializados, asi como también materias surgidas por
determinada coyuntura. Ello es I6gico debido a que se requiere de conocimientos
técnicos o especializados, lo cual es positivo ya que no se cumpliria con los objetivos del
Estado si se dejara al Congreso legislar sobre todo tipo de materias; por ejemplo, seria
antitécnico si se le encomendara la elaboracion del Arancel de Aduanas pues ello implica

conocimientos previos sobre las mercancias. En tales circunstancias le ley ha previsto
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dichos acontecimientos, dejando la regulacién del Arancel de Aduana al Ejecutivo
mediante la via del Decreto Supremo.

Ahora con respecto a la reserva absoluta de ley (que impone una regulacion sélo por ley
de ciertas materias y que no admite ningun tipo de delegacién) contemplada en el Gltimo
parrafo del Art. 79 de la Constitucién “Sdlo 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” radica en que se convierte en
una garantia a fin de proteger a la sociedad de los eventuales abusos que puedan
generarse desde el Ejecutivo, ya que segin vemos en muchos casos se dictan normas
juridicas velando por intereses particulares de un sector especifico de nuestro territorio y

no los de la colectividad general tal y como debe de ser.

Asimismo, tomando en cuenta que se trata una investigacion que por su objeto de
estudio es aplicada, los resultados de la misma servirdn para mejorar la produccion
normativa cuando se pretenda regular estos regimenes de beneficios tributarios
sectoriales, es decir, que el legislador expida las normas de conformidad con lo
establecido en el Art. 79 de la Constitucion, respetando el principio de reserva absoluta
de ley, ello a fin de evitar que se declaren inconstitucionales por la forma, ya que ademas
puede ocurrir que las medidas dictadas sean las idoneas, sin embargo no sean dictadas
por la via establecida por la Carta Magna, lo cual traera como consecuencia su
derogacién al cuestionarse su validez constitucional. Asi, al momento de la dacion de
leyes, éstas deben tener como fuente de fuentes a la Constitucion y no contradecirla.
Solo asi nos aseguramos de mantener una verdadera democracia en donde no rige un

gobierno de hombres, sino de normas.

b) Relevancia Social:

El tema materia de investigacion es de significativa trascendencia social si hablamos de
los enormes gastos tributarios que ocasionan este tipo de exoneraciones, mucho mas si
constituyen una excepcion al principio de igualdad tributaria y al deber de contribuir de
todo ciudadano pues precisamente todos los tributos no pagados constituyen cuantiosos
ingresos que el Fisco deja de percibir, y el mantenimiento de éstas zonas generan un

gasto que finalmente debe ser cubierto por el resto de peruanos.
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Los Gastos Tributarios son concesiones tributarias, o desviaciones respecto de un
sistema tributario base, que los gobiernos utilizan para alcanzar determinados objetivos
economicos y sociales. Pueden ser considerados como tales una variedad de
instrumentos tributarios entre los que se puede mencionar a los créditos, exoneraciones,
inafectaciones, reducciones de tasas, deducciones, diferimientos y devoluciones, entre
otros; sin embargo, es oportuno precisar que en la literatura y practica internacional no

existe consenso sobre lo que debe considerarse como gasto tributario.

Una caracteristica comun a todos los gastos tributarios es que estan referidos al uso de
tratamientos tributarios preferenciales que en la practica reducen o anulan el pago de
impuestos y por ello, se constituyen en auténticas transferencias implicitas de recursos
economicos desde el Estado hacia ciertos sectores beneficiados de la sociedad. La
consecuencia directa de ello, es que se afecta negativamente el flujo de ingresos que
financian al Tesoro Publico, restringiendo la capacidad del Estado de cumplir con su
funcion redistributiva a través del Gasto Publico directo.

La cuantificacién de los gastos tributarios en los que incurre un Estado es sumamente
importante pues permite dar a conocer a la sociedad el monto de los recursos que el
Estado destina a determinados beneficiarios a través de mecanismos de naturaleza

tributaria.

Es importante sefialar que la dinAmica econémica presupone un proceso de cambio
constante y por ello la estimacién de los gastos tributarios se encuentra en un
permanente proceso de perfeccionamiento y revision. Por estas razones, las cifras y el
detalle de los gastos tributarios estimados pueden presentar variaciones entre un afio y

otro.

Al respecto, la estimacién y publicacion anual de los gastos tributarios brinda la
oportunidad de mejorar el grado de transparencia de la politica fiscal, otorgando un
panorama mas completo del Presupuesto Publico, en la medida que hace més explicita
esta asignacion de recursos. Asimismo, sirve también de insumo para emprender la

necesaria evaluacion respecto de la eficacia de los incentivos tributarios existentes y
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permitir una evaluacién comparativa de la eficiencia del Sistema Tributario para financiar
los gastos publicos.

Otro inconveniente de los gastos tributarios, es que a diferencia de las transferencias
directas, los gastos tributarios tienden a perpetuarse en el tiempo, en algunos casos
incluso de manera practicamente indefinida, debido a que suelen ser renovados sin un

anadlisis riguroso respecto de su efectividad.

En la presente investigacion, se adjunta parte del Marco Macroecondmico Multianual (en
adelante MMM) elaborado para el afio 2014-2016, éste es el documento mas relevante
gue el Gobierno del Peri emite en materia econémica, pues contiene las proyecciones
macroecondmicas para los tres afios siguientes, el afio para el cual se esta elaborando el
presupuesto y los dos afios siguientes. Dichas proyecciones son revisadas por el Banco
Central de Reserva del Perd (BCRP). Asimismo, se analizan y evallan las principales
medidas de politica econémica y social implementadas para alcanzar los objetivos
trazados por la administracion vigente. El Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) es el
responsable de su elaboracion y publicacion respectiva.

Es aqui donde encontraremos informacién de las proyecciones de los gastos tributarios,
los mismos que se analizan y comparan a partir de cuadros elaborados para su

explicacién y sustento (Ver anexo N° 07).

En las paginas 82, 83 y 84 se observan los montos (en miles de soles) que generan los
gastos tributarios por cada sector beneficiado ya sea por exoneracién, inafectacion,
devolucién o crédito tributario, informacion que es clasificada por el alcance geografico
de cada uno y es posible advertir los elevados montos actuales estimados para la
Amazonia y para la ZOFRATACNA.

En la pagina 85 se realiza una estimacion comparativa de los principales gastos
tributarios 2013-2014, en éste cuadro se puede observar el aumento de los gastos
tributarios proyectados para el 2014 en comparaciéon con el afio anterior; asimismo, se
puede observar en el pie de pagina que existe un monto adicional por la restitucion de los
beneficios tributarios en la Amazonia, ello debido a la sentencia del TC que se analiza en

la presente investigacion y que dio mérito a un conjunto de normas que en forma
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progresiva han restituido los beneficios que tenia la Amazonia, por tanto se advierte un

aumento de los gastos tributarios proyectados.

c) Implicancias Practicas:

Mediante Oficio N° 247-2009-SUNAT/200000 del 15 de Junio del afo 2009, la
Superintendencia Nacional Adjunta de Tributos Internos otorga respuesta con el Informe
N° 099-2009-SUNAT/2B0000 (Ver Anexo N° 05) al Gerente General del Comité de
Administracion de la ZOFRATACNA, quien en representacion de los contribuyentes
instalados en la Zona Franca han consultado lo siguiente:

Si las actividades de call center y desarrollo de software, las cuales fueron
incorporadas por el Art. 5 del TUO del Reglamento de la Ley de Zona Franca y Zona
Comercial de Tacnha, a través del Decreto Supremo N° 008-2008-MINCETUR, gozan
de las exoneraciones tributarias establecidas por el Art. 7 de la Ley N° 27688 - Ley

de Zona Franca y Zona Comercial de Tacna.

Del Informe antes citado expedido por la Intendencia Nacional Juridica (INJ) se advierte
gue la respuesta es afirmativa, es decir, que para la Administracién Publica, el hecho de
gue el reglamento regule 2 actividades adicionales (call center y desarrollo de software) a
las ya establecidas por la Ley N° 27688 es lo que efectivamente debe aplicarse, sin hacer

salvedad u observacién alguna ante la evidente vulneracion al principio de reserva de ley.

Asimismo, es necesario indicar que el mercado de los call center y desarrollo de software
en el Perl es bastante atractivo para los inversionistas extranjeros, tanto es asi que
PROMPERU y el MINCETUR han empezado campafias a fin de promover éstas
actividades, ya que el beneficio para nuestro pais son las ofertas laborales que ayudan a
combatir la tasa de desempleo, sin embargo de un analisis riguroso del mercado se
podria afirmar que el Per( resulta ser mas ventajoso de lo imaginado, pues sus
cualidades geograficas y humanas desempefian un papel importante al momento de
invertir y desarrollar actividad empresarial. A fin de comprender lo indicado se hard una
breve descripcién de las actividades desarrolladas por las empresas prestadoras de
dichos servicios.
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Empresas prestadoras del servicio de Call Center.- Los call centers o contac center

son centros de atencion al cliente que brindan servicios de toma de pedidos,

cotizaciones, reclamos, consultas y estados de cuentas, entre otros, y en algunos casos

también realizan venta de productos. Es decir, es una unidad funcional dentro de la

empresa (0 bien una empresa en si misma), disefiada para manejar grandes volumenes

de llamadas telefonicas entrantes y salientes desde y hacia sus clientes, con el propdsito

de dar soporte a las operaciones cotidianas de la entidad.

El objetivo de los centros es lograr un servicio de facil acceso, que aporte rdpidamente la

respuesta correcta a la demanda del cliente y optimice los costos, mediante la integracién

de diversos canales como la telefonia y la web, siendo un servicio de soporte de maxima

calidad para los clientes.

Entre los modelos de servicios de contact center se encuentran:

- In house, mediante este modelo la organizacion es responsable de adquirir
tecnologia, telecomunicaciones y personal.

- Application service provider (ASP), por la cual la organizacién renta las aplicaciones
de contact center a un proveedor de servicios externos.

- Outsourcing, modelo que resulta de la tercerizacion del Contact Center a una

empresa externa.

De acuerdo al Instituto Internacional de Outsourcing, la tercerizacion de una empresa
puede permitirle ahorrar hasta el 90% de sus costos. Por ello, resulta altamente
recomendable para empresas que registran permanentes incrementos de costos
internos, asi como a empresas que acaban de nacer o estan en proceso de fusion.

Mediante el outsourcing, la organizacién terceriza ciertas funciones a fin de brindar mayor
atencion al giro principal de su negocio. De esta manera la empresa puede decidir entre
delegar sus funciones a una empresa ubicada en territorio nacional o en el extranjero,
eleccién que dependera de diversos factores tales como el tamafio de la empresa y/o la
organizacion de la misma. La internacionalizacion de un servicio, conocido también como
offshore outsourcing, lleva a contratar a una empresa ubicada en el extranjero o0 a

establecer una filial en otro pais.
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Panorama del sector de call centers en el Peru: En los afios 90, con el desarrollo de la
tecnologia IP y las telecomunicaciones, el costo por minuto para llamadas al extranjero
disminuy0 y las empresas comenzaron a migrar sus operaciones a paises donde la mano
de obra es mas econdmica, y esto es lo que sucedi6 en el Peru.

Actualmente, las condiciones macroecondmicas del pais son muy alentadoras, tanto para
los inversionistas nacionales como para los extranjeros debido a diferentes factores; una
inflacion muy moderada, la implementacién del TLC con EE.UU. y otros acuerdos con
paises industrializados; ademas, el stock de inversion extranjera en el Peru asciende a
15 mil millones de dodlares, teniendo comprometidos el 32% en el sector de
telecomunicaciones.

Las principales ventajas comparativas que ofrece el Perl dentro de la regién son los
menores costos, la calidad del capital humano, una avanzada plataforma de
telecomunicaciones y la exoneracién del IVA a la exportacién de servicios.

Existen otras variables importantes que también han incidido en este crecimiento, como
son las menores inversiones requeridas, la diferencia horaria con los mercados de
EE.UU. y Espafia, e incluso el acento neutro del peruano.

En el Perld no hay sindicalizacion laboral en call centers a diferencia de Espafia o
Argentina. La fuerza sindical no representa mas del 0.7% de la Poblacién
Econdémicamente Activa (aproximadamente 120 mil personas). Segun una encuesta de la

Camara de Comercio de Lima el 92% de limefios no esta sindicalizado.

Otra ventaja para las empresas inversoras es que Perd cuenta con un nimero reducido
de feriados no laborables (13 dias), a diferencia de Colombia (18 dias), Chile (15 dias) y
Brasil (14 dias).

En comparacion con otros paises de la region, Peru tiene los salarios mas bajos.

Perl cuenta con una buena posicion geogréfica que lo favorece para ofrecer los servicios
de call center al exterior. Ello debido a que se encuentra en la misma zona horaria que
ciudades como Miami y New York (GTM - 05) y difiere de otras ciudades sudamericanas
como maximo 2 horas. Asimismo, la diferencia horaria de 6 horas con Europa no
significaria una dificultad para exportar al viejo mundo, pues se instalan turnos nocturnos,
prueba de ello son las diversas empresas de contac center que exportan a Espafia como
Madrid con el cual mantenemos afinidad cultural e idiomatica.
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A su vez, las ventajas mas importantes que genera este sector para el Perl es la
generacion de empleo, pues segun estudios recientes del Instituto de Opinion Publica de
la Pontifica Universidad Catélica del Perd (PUCP), el principal obstaculo para un mayor
desarrollo econdmico del pais es el desempleo.

Los Call Centers generan oportunidades para muchos jovenes ya que les proporciona la
oportunidad de tener un primer empleo e insercion al mercado laboral, adquieren
experiencia laboral y acceden a capacitacion profesional. Ademas, miles de personas de
mediana edad tienen en los call centers la posibilidad concreta de reinsertarse en el

mercado laboral. También es una oportunidad de trabajo para personas discapacitadas.

Empresas prestadoras del servicio de desarrollo de Software.- Se llama sector del
software aquel conformado por unidades econdmicas cuya actividad principal es la
produccién, desarrollo y comercializacion de programas informaticos.

El software forma parte del gran sector de las Tecnologias de Informacién que integra
también a los fabricantes de hardware y a los proveedores de servicios informaticos.

Para fines de este estudio sblo se ha considerado a las empresas peruanas cuya

actividad principal es la fabricacién y/o desarrollo de software.

El mercado del software es un sector relativamente joven y de alta especializacién, cuyos
niveles de inversidn son relativamente menores comparados con otras industrias, pues
su principal activo son los recursos humanos con los que cuenta. En el analisis de la
estructura de costos de una empresa tipica de software se concluye que el principal
componente del gasto son los recursos humanos, con lo que se demuestra la fuerte
participacién que tiene este recurso en una empresa de tecnologia, en comparacion con
otros sectores, donde el peso mayor recae en la materia prima.

Igualmente, es significativa la orientacion de sus costos hacia la Investigacion y
Desarrollo, que representa el 13% de los costos totales, por lo que puede considerarse al

sector, aquel donde més se invierte en innovacion tecnoldgica.

En términos generales, una empresa tipica de software tiene los siguientes procesos

para desarrollar sus aplicaciones:
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- Andlisis de requerimientos
- Modelamiento de procesos
- Modelamiento de datos

- Desarrollo

- Prueba y entrega.

Se debe mencionar que en el mercado de software hay empresas proveedoras de todo
tipo, origen y tamafio. En el Perl existen filiales de las empresas de software mas
importantes del mundo, asi como representantes y distribuidoras a nivel nacional. En
este estudio se pretende dimensionar el perfil de la empresa de software nacional, aun
cuando su presencia en el mercado, por volumenes de ventas, no es comparable con
aqguellas que comercializan software importado.

Las empresas peruanas de software producen aplicaciones genéricas y para sectores
especificos, ademas desarrollan soluciones a medida (custom software) y otros servicios.
Estas empresas han desarrollado programas para el sector construccion, salud, bancos y
financieras, transporte naviero, transporte terrestre, entidades gubernamentales,
colegios, centros de hospedaje, grifos, etc., y aplicativos genéricos como antivirus, ERPs,
control de acceso de personal, control de llamadas telefénicas, entre otros, lo que

evidencia el grado de diversificacion que han alcanzado dichas empresas.

El mercado mundial de la industria de software asciende a los $ 1,500 billones. El Peru
es un actor que tiene significativas ventajas para obtener parte del consumo
internacional, ya que cuenta con un activo en capital humano (30,000 programadores) y
con la presencia de aproximadamente 300 empresas (90% pequefias y microempresas),
gue en su mayoria no superan una década de funcionamiento.

En el Peru, la industria del software se ha desarrollado gracias a la apuesta que viene
realizando el sector privado con visiéon de futuro y a la capacidad de crear soluciones
tecnolégicas competitivas a nivel internacional, lo que le permite estar presente en 17

mercados de destino.

La vocacion exportadora esta orientada hacia mercados cercanos como Latinoamérica y

Estados Unidos, a los que se oferta soluciones especializadas, ERP (Enterprise resource
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planning) y desarrollo de outsourcing. Esta Gltima aprovecha el uso horario del pais
respecto a los mercados de interés y los costos diferenciados.

Es por ello que, desde el afio 2000, PromPeru viene promoviendo a este joven sector con
capacidad de generar divisas y empleo calificado. Asi, se impulsé la creacion de la
Asociacion Peruana de Software (APESOFT), como gremio que aglutina a la mayor parte
de empresarios del rubro y a través del cual se ejecuta conjuntamente el programa CREA
SOFTWARE PERU, que representa la marca sectorial y distingue a las empresas con
capacidad de exportar sus soluciones. Esta iniciativa se sustenta en la estrategia
nacional de competitividad y es la base del Plan Operativo Exportador del Sector
Servicios, que se viene ejecutando desde el MINCETUR, dentro del marco del Plan

Estratégico Nacional Exportador — PENX.

Finalmente, podemos concluir que tanto las empresas de call center y desarrollo de
software tienen en comin que la exportacion de esos servicios se encuentra
exonerada del IVA (impuesto al valor agregado) lo cual es una medida positiva para el
inversionista nacional, pues al ser el servicio prestado en el extranjero éste cuenta con el
beneficio de la exoneracion. Asi, como podemos ver nuestra legislacion favorece e
impulsa el crecimiento de éste sector en el Peru, lo cual sumado a todas las ventajas
competitivas que tiene nuestro pais, ayuda a crear una empresa nacional sélida en éstos

rubros dentro del pais asi como en el extranjero.

Ahora, si hablamos de las empresas instaladas en la ZOFRATACNA que ademas se
constituye como el Parque Tecnoldgico mas importante del Perl para los servicios de call
center, desarrollo de software y actividades conexas, con ventajas competitivas
sostenibles para el crecimiento de sus negocios, éstas tienen beneficios adicionales con
los que no cuentan las demas empresas del resto del pais, ello en virtud a que dichos
servicios fueron agregados via Decreto Supremo N° 008-2008-MINCETUR al Art. 5 del
Reglamento de la Ley N° 27688 — Ley de Zona Franca y Zona Comercial de Tacna.

Como sabemos, un reglamento es una norma juridica de caracter general dictada por la

Administracion publica y con valor subordinado a la Ley, sin embargo en el presente caso
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no existe tal subordinacion y se realiza una flagrante deslegalizacién al reglamento de un
aspecto esencial de la hipétesis exoneratoria (el aspecto material).

En consecuencia, en la practica la vulneracion al principio de reserva de ley genera un
efecto econdmico negativo para el mercado, denominado competencia desleal, debido a
gue en virtud de una norma inconstitucional se otorgan exoneraciones tributarias a los
sectores de call center y desarrollo de software instalados en la ZOFRATACNA,

actividades que no figuran en la ley pero que si se encuentran en el reglamento.

Entonces, tenemos que las empresas del resto del pais dedicadas a la prestacion de los
mismos servicios estan siendo seriamente afectadas dadas las condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que colocan de “manera injustificada” a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros, ello debido a que concurren al
mercado con precios mas altos (porque la importacién de sus materias primas, bienes de
capital, repuestos, etc. esta gravada con aranceles y demas tributos internos) respecto a
los servicios de call center y desarrollo de software que proceden de la Zona Franca ya
éstos ultimos cuentan con la exoneracién del pago del Impuesto a la Renta, Impuesto
General a las ventas, suspension del pago de impuestos por importacion de equipos de

telecomunicaciones entre otros.

Otra razon por la que es necesario el desarrollo de la presente investigacion, es
que las zonas de tributacion especial son generadoras de los mayores indices de
contrabando, lo cual amerita preguntarse si realmente son necesarios estos beneficios
sectoriales o0 si es que su establecimiento acarrea mas inconvenientes que ventajas. Por
tanto, de restringirse en un menor numero los regimenes especiales, entonces se
esperaria un menor indice de contrabando, pues son éstas zonas de frontera las que
hacen mucho mas dificil los controles aduaneros y la evasion resulta ser una

consecuencia inmediata.

Prueba de ello, tenemos noticias que hacen mencion al respecto:

- En Tacna 08/08/2013: Un centenar de electrodomésticos de origen dudoso fue

decomisado en el marco de un trabajo de inteligencia realizado por la Superintendencia
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Nacional de Administracion Tributaria (SUNAT), que intervino un garaje en el Cercado

de Lima, donde se almacenaban todas las maquinas.

En el local, ubicado en el Jirbn Sandia, fueron halladas 200 refrigeradoras, 250
lavadoras, 9 congeladoras y varios frigo bares.

Jhony Ramos, gerente de Operaciones Especiales contra la Informalidad de la Sunat,
indic6 a RPP Noticias que el garaje no habia sido declarado, y el contribuyente, que tiene
locales en Tacna y Lima, no pudo acreditar la propiedad legal de los electrodomésticos.
El funcionario indic6 a RPP Noticias que investigan la procedencia de las maquinas. Dijo
gue podrian haber ingresado de contrabando por Tacna o entrando por la Aduana

Maritima del Callao.

- En Puno: 11/08/2013:

La administracion tributaria fortalece sus campafias de control y fiscalizacion de
mercancias prohibidas en su permanente lucha contra el contrabando, a fin de favorecer
a la industria nacional y promover la formalizacién de todos los sectores de nuestra
economia.

Por ello, se procedié en la madrugada de ayer a la incautacion de méas de 25 toneladas
de ropa usada (conocida como ‘cachina’) que se comercializaban irregularmente en el
centro comercial Fronteras Unidas, ubicado en la avenida Grau 555, en pleno Cercado
de Lima. El valor comercial de las mercancias asciende a cerca de un millon de nuevos

soles.

Asi, tras un trabajo de inteligencia fiscal que duré dos meses, funcionarios de la Sunat
intervinieron mas de 155 stands que previamente habian sido identificados como puntos
de venta y distribucién de ropa usada de contrabando, que era importada desde China

e ingresaba en nuestro pais por la frontera sur (Puno).

Como resultado del operativo se detectaron mas de 1,850 bultos de ropa usada que
fueron trasladados en cuatro camiones al almacén principal de la Sunat ubicado en
Santa Anita. Asimismo, se iniciaron las investigaciones para identificar a los

responsables de este delito de contrabando y aplicar las sanciones que el caso amerite.
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d) Valor Tedrico:

Al verificar que existe un problema juridico-normativo que tiene como causa principal la
errbnea comprension y aplicacion del udltimo parrafo del Art 79° de la Constitucion
Politica del Pert, el mismo que ya ha sido explicado exhaustivamente en lineas arriba,
es evidente que sera necesario ahondar en la doctrina sobre el concepto de reserva de
ley y sus detalles como seria el hablar de una reserva absoluta o relativa, reserva
horizontal o vertical; y, respecto de ésta ultima en sus diversos matices. Ello se llevara a
cabo en el subcapitulo VI de nuestro marco tedrico el cual intentard ser preciso y claro

para poder llegar a obtener una idea del concepto del principio de reserva de ley.

Es posible afirmar tentativamente que dicho principio no esta siendo aplicado
correctamente y mediante el desarrollo de la presente investigacién se pretende probar
dicha hipotesis, pues se estudiard al principio de reserva de ley en la doctrina en
concordancia con la jurisprudencia expedida por el Tribunal Constitucional y se advertira
gue el legislador ha errado en excesivas delegaciones, leyes poco elaboradas que

trasladan al reglamento parte importante de lo que propiamente deben regular.

Por tanto, serd imperioso conocer y utilizar adecuadamente éstos conceptos que
difieren en su aplicacion: El Art. 74° respecto del 79° de la Constitucién, entre cada
categoria normativa, tipo de tributo y materia que regule; de lo contrario, sera posible
anularlas por inconstitucionales aln cuando en el fondo se trate de medidas

provechosas.

De esta manera, se cubre un vacio del conocimiento que no esta positivamente
regulado en nuestra legislacion y que su errénea percepcion esta generando su
incorrecta aplicacion lo cual trae como consecuencia la vulneracién de la Constitucion y

el quebrantamiento de otros principios constitucionales.

Asimismo, la informacién tedrica proporcionada sera de observancia no solamente para
el caso de la ZOFRATACNA y Amazonia, sino también para todos los regimenes de
tributacion especial que se otorgan a un sector geografico determinado del pais, en vista
de que se tratan de auténticas concesiones tributarias y exige que se apliqgue una

reserva absoluta de ley (de conformidad con el Gltimo parrafo de Art 79° de la C.P.P).
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6. Hipdtesis.
La hipotesis planteada es la siguiente:

“La inadecuada regulacion normativa del Régimen Tributario de la Zona Franca y Zona
Comercial de Tacha vulnera el Principio Constitucional de Reserva Absoluta de Ley al
derivar al reglamento de la Ley N° 27688 aspectos esenciales de la hipotesis de
incidencia exoneratoria, respecto de lo cual se colige que no se tiene un concepto claro y

completo del principio en mencion”

7. Variables.

Variable Independiente:

- ElI Régimen Tributario Especial de la Zona Franca y Zona Comercial de Tacha.

Variable Dependiente:

- El principio constitucional tributario de Reserva Absoluta de Ley.

8. Objetivos.

Objetivo General.
- Determinar cudl es la extension del Principio de Reserva de Ley cuando se otorga un
tratamiento tributario especial para una determinada zona del pais, como es el caso

de la Zona Franca y Zona Comercial de Tacna.
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Objetivo Especifico.
- Determinar de qué forma el tratamiento tributario especial de la Zona Franca y Zona

Comercial de Tacna vulnera el Principio Constitucional de Reserva de Ley.

CAPITULO II: MARCO TEORICO

DE LA VARIABLE INDEPENDIENTE: EL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA
ZONA FRANCA Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

SUBCAPITULO I: DERECHO ADUANERO:
1. Definicidén.-

Es una rama del Derecho Publico, integrada por el conjunto de principios y normas
gue regulan el trafico de mercancias, personas y medios de transporte por las fronteras

aduaneras.

De acuerdo a Gallardo, J. (2006), esta disciplina juridica se ha desarrollado en torno a la
labor desempafiada por las aduanas, entidad publica cuyos antecedentes se remontan a
la época antigua y cuya funcién ha sido controlar el paso de mercancias por territorios
auténomos, aplicando las prohibiciones correspondientes y tributos por el paso de las

mercancias.

Etimologicamente, el término “aduana” proviene de los vocablos arabes “ad-diwana”,
gue traducido al espafiol significa registro y, “adayuan” que hace referencia a un libro de

cuentas vinculado al oficio o actividad de registrar las mercancias objeto de comercio.
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Observamos que la consolidaciéon del Derecho Aduanero, en su actual concepcion, se
debe en gran medida a la contribucién de la Organizacion Mundial de Aduanas OMA,
organismo internacional especializado constituido a iniciativa de Estados Europeos de
1952, llamada inicialmente “Consejo de Cooperacién Aduanera” (Customs Cooperation
Council), y cuyos miembros en la actualidad suman aproximadamente ciento sesenta y
dos, incluido nuestro pais. Entre los principales aportes de esta Organizacion se
resaltan la elaboracion del “Sistema Armonizado S.A. de Designacion y Codificacion de
Mercancias” (Harmonized Cister of tariff nomenclature), considerado como el lenguaje
internacional del comercio, acogido por ciento sesenta y nueve paises; y, el acuerdo
para la “Simplificaciéon y Armonizacién de los Regimenes Aduaneros” (The International
Convention on the Simplification and Harmonization of Customs Procedures), adoptado

con el Convenio de Kyoto en 1974.

Asimismo, debemos referirnos al Acuerdo General sobre Aranceles Aduanas y
Comercio de 1947 (GATT), tratado multilateral que enlaza el tema aduanero y el
mercantil, que hoy integra el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
de 1994 de la OMC, son productos de la reconocida necesidad de facilitar el comercio y
la actividad econémica para elevar el nivel de vida de las personas, a través de la
reduccion sustancial de los aranceles aduaneros y de las demas barreras comerciales
de manera armonica, asi como la eliminacién del trato discriminatorio en materia de
comercio internacional, mediante acuerdos basados en el Principio de Reciprocidad y de
Mutua Ventaja (Idem: p. 66)

Los tratados internacionales bilaterales y multilaterales sobre la materia aduanera,
conectan al Derecho Aduanero con el Derecho Comunitario y el Derecho Internacional
Publico. Estas normas internacionales conforman el elemento de extranjeria del
Derecho Aduanero (MUNOZ, 1997, p. 32).

Entre las definiciones de Derecho Aduanero que aporta la doctrina, destacamos la
expuesta por Carvajal Contreras (1997), quien lo define como “el conjunto de normas
juridicas que regulan, por medio de un ente administrativo, las actividades o funciones
del Estado en relacién con el comercio exterior de mercancias que entren o salgan en

sus diferentes regimenes al o del territorio aduanero, asi como de los medios y traficos
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en que se conduzcan y la personas que intervienen en cualquier fase de la actividad o

gue violen las disposiciones juridicas”

Finalmente, en el seno de la Organizacion Mundial de Aduanas se ha definido al
Derecho Aduanero como el conjunto de disposiciones, legislacion y reglamentarias
concernientes a la importacién y exportacion de mercaderias, cuya aplicacién esta
encomendada a la aduana y, otras normas eventualmente establecidas por ella en virtud
de los poderes que le han sido conferidos, asi como dispositivos que regulan la
estructura y organizacion de las administraciones de aduana, sus atribuciones,
prerrogativas y responsabilidades; los derechos y las obligaciones de los usuarios; los
diversos regimenes aduaneros, condiciones y formalidades relativas a su aplicacién; los
elementos relacionados con la aplicacién de los derechos e impuestos a la importacion y
a la exportacién; la naturaleza y las consecuencias juridicas de las infracciones

aduaneras; v, las diversas vias de recurso.

2. Autonomia del Derecho Aduanero:

El Derecho es un sistema juridico Unico e indivisible, pero a efectos de su ordenada

aplicacion y para facilitar su comprension se encuentra organizado en materias.

La autonomia del Derecho Aduanero se relaciona con el rol del Estado en la economia.
Durante el siglo XIX, en un Estado “policia” o “gendarme” dedicado exclusivamente a
mantener el orden publico y sancionar los delitos bajo los canones del modelo liberal, no
se reconocié autonomia al Derecho Aduanero, siendo considerado como una materia
del Derecho Aduanero, siendo considerado como una materia del Derecho Financiero,
sobre la base de la funcién fiscal de los derechos aduaneros.

Ante las carencias del sistema econdémico liberal, el Estado entra a regular la actividad
econdmica, asumiendo un rol protector de los sectores productivos, trascendiendo el fin
extra fiscal de aplicar derechos arancelarios para regular el flujo de mercancias desde y
hacia el territorio nacional, con la debida observancia de la normatividad internacional a
la que se vincula cada Estado. La doctrina ha desarrollado un conjunto de condiciones
para considerar una rama del derecho como auténoma. Estas condiciones son: Contar
con principios propios, legislacion especial, jurisdiccion especializada, ensefianza en
centros de estudios superiores y desarrollo doctrinario
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La autonomia del Derecho Aduanero se refleja en nuestro tiempo, en la copiosa
legislacién nacional sobre la materia, resaltando la Ley General de Aduanas que define
los principios generales de esta materia (autonomia juridica y legislativa), la ensefianza
en centros superiores de estudios de pregrado y postgrado (autonomia pedagdgica) y el
desarrollo tedrico de sus instituciones por autores nacionales y extranjeros (autonomia

dogmatica).

A nivel internacional se reconoce la autonomia alcanzada por el Derecho Aduanero, que
trasciende de la importancia del trafico internacional de mercancias, como uno de los
pilares para el desarrollo econémico de los Estados, lo cual no hubiera sido posible sin
la contribucibn de organismos internacionales como la Organizacién Mundial del
Comercio OMC y la Organizacion Mundial de Aduanas OMA (GALLARDO, J., 2006, pp.
68-69).

3. Fuentes:

Son instrumentos o hechos juridicos-sociales a partir de los cuales se crean normas

positivas del Derecho Aduanero y nos informan sobre el contenido de éstas.

A continuacion nos referiremos a la clasificacion de las fuentes del Derecho Aduanero,

segun su fuerza vinculatoria en:

3.1. Fuentes Materiales, Racionales o Reales.- Citando a Garcia Maynes, estas
fuentes son fendmenos de caracter social, econémico, politico, étnico, religioso o
técnico que en forma concurrente van a producir la norma juridica. En este grupo
ubicamos aquellos hechos y circunstancias que inspiran la creaciéon de normas
aduaneras, tales como: La costumbre, los tratados internacionales no
incorporados al derecho nacional, la legislacién comparada, la doctrina nacional y

extranjera.

3.2. Fuentes Formales.- Son a las que el ordenamiento juridico reconoce fuerza
obligatoria; en este grupo ubicamos a las normas emitidas legitimamente por los
poderes del Estado: Las leyes, los decretos supremos, las resoluciones

ministeriales, todos ellos emitidos con caracter general y fuerza coercitiva.
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La Constitucion Politica del Estado es la fuente de mayor jerarquia de toda
disciplina juridica, empero, la fuente de mayor importancia generalmente es la ley

gue desarrolla ampliamente la materia.

La fuente principal del derecho aduanero es la Ley General de Aduanas que
regula la actividad aduanera en nuestro pais. Empero, la citada ley no nos informa
de manera expresa sobre las demas fuentes formales del derecho aduanero, por
lo que se recurre supletoriamente a lo regulado en la Ley del Procedimiento

Administrativo General y al Codigo Tributario.

De la concordancia de estos cuerpos legales con la Ley General de Aduanas,

llegamos a determinar que las fuentes del derecho aduanero son las siguientes:

3.2.1. Constitucién Politica.- Como sefialamos anteriormente, las disposiciones
constitucionales se encuentran en el primer orden jerarquico del Sistema

de fuentes del derecho aduanero.

3.2.2. Tratados y Convenios Internacionales incorporados al Derecho
Nacional.- Nos referimos a los acuerdos internacionales incorporados al
ordenamiento juridico nacional, siguiendo los procedimientos establecidos
en los arts.: 56 y 57 de la Constitucién, tanto los sujetos a la aprobacion por
el Congreso mediante Resolucién Legislativa y la ratificacion por el
Presidente de la Republica mediante Decreto Supremo, como los acuerdos
que en forma simplificada, que no requieren la aprobacion previa del
Congreso, que versan sobre la materia aduanera. De manera especial
debemos referirnos a las normas internacionales emitidas en el marco de la
Comunidad Andina, para los cuales rige el principio de aplicacion directa,
recogido en el tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, que alcanza a los tratados, protocolos y a las decisiones del

Consejo Andino del Ministro de Relaciones Exteriores.

3.2.3. LalLey.- Comprende a las leyes emanadas del Poder Legislativo, como los
decretos legislativos emitidos por el Presidente de la Republica en mérito a
una ley autoritativa del Congreso que le otorga la facultad para legislar en
determinada materia.
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3.24.

3.2.5.

3.2.6.

Los Decretos Supremos y otras Normas Reglamentarias.- Mediante los
decretos supremos el Presidente de la Republica ejerce su facultad de
reglamentar las Leyes y establecer las tarifas de los derechos arancelarios
en el grupo de normas administrativas reglamentarias ubicamos a las
resoluciones supremas, las resoluciones ministeriales, las resoluciones
viceministeriales, las resoluciones jefaturales, las resoluciones directorales
y otras disposiciones de inferior jerarquica, sobre asuntos de derecho
publico aduanero, con sujecion al principio de constitucionalidad y

legalidad.

De este grupo destacamos el Decreto Supremo N° 010 - 2009-EF que
reglamenta la Ley General de Aduanas y el Decreto Supremo N° 238-2011-

EF que aprueba el Arancel de Aduanas para el afio 2012.

La Jurisprudencia.- En sentido estricto, la jurisprudencia es la
interpretacion uniforme y reiterada de los oOrganos jurisdiccionales del
Poder Judicial, expresada en las resoluciones que emite de manera
definitiva, dejando establecido su criterio respecto de la controversia o
incertidumbre juridica en la normatividad positiva puesta a su conocimiento

conforme al ordenamiento juridico.

Asimismo, el término jurisprudencia puede ser empleado en sentido lato
cuando hace referencia a todas las resoluciones que se emiten en sede
judicial de manera definitiva; este concepto no lo consideramos apropiado

cuando nos referimos a una fuente del Derecho.

El caracter vinculante de la jurisprudencia, consustancial con su
reconocimiento legal como fuente del Derecho Aduanero, se fundamenta
en el Principio de Equidad, que se traduce en la exigencia de otorgar un
mismo tratamiento al dado a un supuesto similar, partiendo de la identidad

o similitud de la materia de fondo por resolver.

Los Pronunciamientos Vinculantes de la Administracién.- La Ley del

Procedimiento Administrativo General establece como fuente del Derecho
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Administrativo los pronunciamientos vinculantes de las entidades
facultadas expresamente para absolver las consultas sobre Ia
interpretacion de las normas administrativas que aplican en su labor,

debidamente difundidos.

Cabe anotar que la SUNAT esta investida por la Ley para
pronunciarse, interpretar y emitir pronunciamiento técnico-juridico del
alcance de las disposiciones legales en materia aduanera. El efecto
vinculante de esta fuente es relativo, si bien obliga a la Administracién, no
obliga al usuario o administrado, quienes pueden impugnar las decisiones
gue tome la Administracion siguiendo el pronunciamiento técnico emitido si

consideran afectados sus derechos.

3.2.7. La Doctrina Juridica.- La doctrina juridica sobre materia aduanera se
nutre de las teorias sustentadas por destacados juristas especializados,
que contribuye a la debida aplicacion de las normas, esclareciendo,
precisamente y concretando su contenido (GALLARDO, J., 2006, p. 70).

4. Principios Generales:

De acuerdo a Zagal, R. (2008), los principios generales contenidos en la legislacion
aduanera nacional constituyen lineamientos, bases, directrices o postulados que guian u
orientan las normas aduaneras; en tal sentido deben ser de aplicacion por los
legisladores, asi como por la Autoridad Aduanera, cuando se emitan normas que
regulen dicha actividad; asimismo, estos principios deben ser cumplidos y exigidos,
segun corresponda su aplicacién, por los operadores de comercio exterior en el

desarrollo de sus actividades ante la administracion aduanera.

4.1. Principio de la Facilitacién del Comercio Exterior:
“Los servicios aduaneros son esenciales y estan destinados a facilitar el comercio
exterior, al aseguramiento de la cadena logistica, a contribuir al desarrollo nacional
y a velar por el control aduanero y el interés fiscal.
Para el desarrollo y facilitacién de las actividades aduaneras, la administracion

aduanera debera expedir normas que regulen la emision, transferencia, uso y
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control de documentos e informacion, relacionados con tales actividades, sea ésta
soportada por medios documentales o electrénicos, las que gozan de plena validez

legal °”

El citado dispositivo establece la orientacién de la normatividad aduanera hacia la
facilitacion del trafico internacional de mercancias en el pais, que implica
esencialmente dos cosas: La simplificacion de los procedimientos aduaneros (en
factores de costo y tiempo) y la armonizacion de las normas al régimen
internacional; y por otro lado, la mision de resguardar el interés fiscal del Estado en

cada despacho aduanero (Gallardo, J., 2006, p.87).

La Aduana del Peru utiliza el denominado Sistema Integrado de Gestién Aduanera-
SIGAD y Teledespacho, que permite a los usuarios y operadores de comercio
exterior interactuar electronicamente con la Administraciébn Tributaria para la
realizacion de sus trdmites aduaneros (transmisién electronica de datos). Este
sistema constituye el soporte principal para los tramites de destinacién de las
mercancias, a través de la transmision de datos de acuerdo al régimen u operacion

aduanera solicitada por el operador de comercio exterior.

De esta manera, la posibilidad de efectuar tramites en tiempo real, desde una
oficina, domicilio o cabina de Internet, facilita el cumplimiento de los dispositivos
legales vigentes y las obligaciones tributarias correspondientes (Zagal, R., 2008, p.
22).

Merece una mencién aparte la ley de Facilitacion del Comercio Exterior — Ley N°
28977 que constituyé una primera aproximacion a los cambios normativos en
materia aduanera que debiamos asumir como parte de los compromisos adoptados
con ocasion del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos. Aunque ésta
Ley tuvo una vigencia muy corta, dado que fue derogada en gran medida por el
Decreto legislativo N° 1053; sin embargo, nos permitié conocer la firme voluntad del
legislador por consolidar el principio de facilitacion del comercio exterior y ordeno de

manera expresa a la Administracion Aduanera que en el tramite aduanero de

® Art 4 de la Ley General de Aduanas - Decreto Legislativo N° 1053.
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mercancias, los procedimientos de control se ejecuten sin ocasionar demora mas

alla de la necesaria.
4.2. Cooperacion e intercambio de informacién:

“Para el desarrollo de sus actividades la administracion aduanera procurara el
intercambio de informacion y/o la interoperabilidad con los sistemas de otras
administraciones aduaneras o ventanillas unicas del mundo de manera electrénica
0 la integracion de los procesos interinstitucionales, asi como la cooperacion con
empresas privadas y entidades publicas nacionales y extranjeras.

Las entidades publicas que registran datos en medios electronicos, se encuentran
obligadas, salvo las excepciones previstas en la Constitucion y la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica, a poner a disposicion de la
Administracion Aduanera dicha informacion de manera electrénica.

La Administracion Aduanera debera disponer medidas para que el intercambio de
datos y documentos que sean necesarios entre la autoridad aduanera y los

operadores de comercio exterior se realicen por medios electrénicos””.

La Ley General de Aduanas define a los medios electronicos como aquel conjunto
de bienes y elementos técnicos computacionales que se aplican en unién con las
telecomunicaciones y permiten la generacién, procesamiento, transmision,
comunicacion y archivo de datos e informacién. Bajo esta 6ptica consideramos que
nos aproximamos a una nueva era tecnoldgica y digital que debe contagiar a toda la
Administracién Publica en su conjunto, para el beneficio del Estado y especialmente
de los ciudadanos que solicitan que se les brinde todos los servicios publicos con

mayor eficiencia y oportunidad.

Merece un comentario aparte la novisima concepcion de la declaracion aduanera
contenida en el articulo 134° de la precitada Ley, donde el legislador anuncia que
los documentos justificativos exigidos para la aplicacion de las disposiciones que
regulen el régimen aduanero para el que se declaren las mercancias, podran ser

presentados o puestos a disposicion por medios electrénicos en la forma,

7 Art 5 de la Ley General de Aduanas - Decreto Legislativo N° 1053.
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condiciones y plazos establecidos por la autoridad aduanera. Sin dejar de
mencionar que el mismo articulado consagra que los datos transmitidos por medios
electronicos para la formulacion de las declaraciones gozan de plena validez legal;
con lo cual queda totalmente cerrado aquel pasado lleno de papeles y copias de
documentos por doquier, que tarde o temprano iban a terminar por colapsar la
méaxima capacidad de los archivos documentales que ostenta la Administracién

Publica.

4.3. Participacidon de agentes econémicos:

“El Estado promueve la participacion de los agentes econdmicos en la prestacion de
los servicios aduaneros, mediante la delegacion de funciones al sector privado.
Por Decreto Supremo refrendado por el Titular de Economia y Finanzas, previa
coordinacion con la Administracion Aduanera, se dictardn las normas necesarias
para que, progresivamente se permita a través de delegacion de funciones, la
participacion del sector privado en la prestacién de los diversos servicios aduaneros
en toda la Republica bajo la permanente supervision de la administracion

aduanera®’.

Al respecto debemos esperar con suma curiosidad la dacién de las normas
complementarias, habida cuenta que existen determinados servicios sensibles que
la Administracion Aduanera no podria delegar al sector privado por ser inherentes a
su funcién primigenia de fiscalizacion y control.

Sin embargo, no podemos ser ajenos a la tendencia de la administracion moderna
que permite a las empresas subcontratar algunos servicios para ser mucho mas
eficientes en su propio desarrollo mediante la aplicacion efectiva del outsourcing.
Esta nueva préctica puede traducirse en el mejoramiento de los servicios
aduaneros, aportando a nuestra economia que se orienta a la blsqueda del
progreso dentro del proceso de apertura econdmica actual y tratando de ser

competentes en el comercio internacional.

& Art. 6 de la Ley General de Aduanas - Decreto Legislativo N° 1053.
36



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

4.4. Gestién de la calidad y uso de estandares internacionales:

“La prestacion de los servicios aduaneros debera tender a alcanzar los niveles
establecidos en las normas internacionales sobre sistemas de gestion de la calidad,
con énfasis en los procesos, y a aplicar estandares internacionales elaborados por

organismos internacionales vinculados al comercio exterior®”

La Administracion Aduanera ha renovado en el mes de Abril del afio 2007 la
Certificacion 1SO 9001 version 2000, reconocimiento otorgado por la empresa
certificadora BUREAU VERITAS CERTIFICATION que posee reconocimiento
internacional, asi como por el acreditador UKAS (United Kingdom Acreditation
Service- Servicio de Acreditacion del Reino Unido) miembro del Foro Internacional
de Acreditacion — IAF.

La Certificacién internacional otorgada al servicio aduanero de SUNAT en los
procesos de manifiesto de carga, importacion y exportacién definitiva de las
Intendencias de Aduana Maritima y Aérea del Callao, desde el 28 de mayo del 2007
hasta el 26 de abril del 2010, representa el reconocimiento nacional e internacional
a la labor desarrollada en beneficio de la calidad de los servicios. Cabe destacar
gue la Administracién Aduanera asumié con absoluta responsabilidad este reto de
certificar sus procesos mas importantes, lo cual le ha permitido posicionarse como
una entidad publica que se encuentra en camino a la excelencia, para lo cual debe
seguir desarrollando el mejoramiento continuo de todos sus servicios de manera

permanente.

4.5. Buena fe y presuncion de veracidad:

“Los principios de buena fe y de presuncion de veracidad son base para todo

tramite y procedimiento administrativo aduanero de comercio exterior'®”

El Principio de Buena Fe implica que en la tramitacion de los procedimientos
aduaneros, la Administracion Aduanera debe estimar que el usuario o declarante

informa y proporciona documentacion que él considera legitima o verdadera, es

° Art. 7 de la Ley General de Aduanas - Decreto Legislativo N° 1053.
% Art. 8 de la Ley General de Aduanas - Decreto Legislativo N° 1053.
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decir, a priori la Administracion Aduanera, no puede imputar al administrado haber
presentado una informacién o documentacion a sabiendas que no era auténtica.

Esta presuncion legal es iuris tantum puesto que admite prueba en contrario.

Segun Gallardo, J. (2006), el Principio de Veracidad, por otro lado, obliga a los
funcionarios y servidores publicos a suponer que las personas dicen la verdad, que
los documentos y las declaraciones que presentan expresan la verdad de los
hechos que afirman. Al igual que el principio anterior, esta presuncién no es
absoluta, sino relativa, puesto que la Autoridad puede verificar discrecionalmente la
autenticidad de los mismos, en pleno despacho o a posteriori, que es lo mas usual,
en mérito del Principio facilitador del comercio exterior por el que se procura que los

despachos aduaneros se realicen en forma expeditiva.

SUBCAPITULO II: REGIMEN TRIBUTARIO ADUANERO PERUANO:

9. Sistema Tributario Nacional: Decreto Legislativo N° 771.

El sistema tributario puede ser definido como aquel conjunto de tributos que rigen en un
pais y que es estudiado como objeto unitario de conocimiento.

Villegas, H. (2003), nos indica que el sistema tributario consiste en el estudio del conjunto
de tributos tomado como un todo y seguidamente lo define como al conjunto de tributos

gue establece un pais en una determinada época.

Realizada esta definicion, podemos advertir que el sistema tributario al estar compuesto
por los tributos vigentes en una época determinada, el mismo es de caracter cambiante,
por lo que el sistema tributario debe ser estudiado tomando en consideracion los cambios

normativos que se producen en el tiempo.

Mediante el Decreto Legislativo N° 771, publicado con fecha 31 de diciembre de 1993, se
aprobo la Ley Marco del Sistema Tributario Nacional, a través de la cual se regul6 el
Marco Legal del Sistema Tributario Nacional vigente a la fecha de su publicacién y el cual
establece que el Sistema Tributario Nacional se encuentra comprendido por:
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“1) El Cédigo Tributario.
El Cddigo Tributario es aquella norma marco que rige las relaciones juridicas
originadas por los tributos.
1) Los Tributos siguientes:
1 Para el Gobierno Central.
A Impuesto a la Renta;
B Impuesto General a las Ventas;
C Impuesto Selectivo al Consumo;
D Derechos Arancelarios;
E Tasas por la prestacion de servicios publicos, entre las cuales se consideran
los derechos por tramitacion de procedimientos administrativos; y,
F El Nuevo Régimen Unico Simplificado.
2 Para los Gobiernos Locales: los establecidos de acuerdo a la Ley de
Tributacion Municipal; y
3 Para otros fines
A Contribuciones de Seguridad Social, de ser el caso;
B Contribucion al Servicio Nacional de Adiestramiento Técnico Industrial
SENATI.
C Contribucion al Servicio Nacional de Capacitacion para la Industria de la
Construccion (SENCICO).
No obstante la relacion anterior, debemos advertir la existencia de otros
tributos que conforman también nuestro sistema tributario, tales como:
- ElIlmpuesto a las Transacciones Financieras.
- Elimpuesto Temporal a los Activos Netos.
- Impuesto a la Venta de Arroz Pilado.
- Impuesto Extraordinario para la Promocion y Desarrollo Turistico
Nacional.

Contribucién Solidaria para la Asistencia Provisional, entre otros”

10. Introduccién: Raiz de la reforma del Sistema Aduanero Peruano.
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Segun la Revista AELE (2009), en los ultimos afios hemos advertido un cambio
profundo en la forma en que el comercio exterior peruano se ha venido desarrollando.
Dicho cambio se sustenta en el firme compromiso del Gobierno por generar herramientas
que, dentro de los cauces de la modernidad y de la estandarizacion internacional,
contribuyan, de un lado, a facilitar las operaciones de intercambio comercial con terceros
paises; y, de otro, a elevar los niveles de competitividad del pais. Ambas situaciones,
como es visible, redundaran en mayores niveles de inversion y generacion de puestos de
trabajo.

El cambio al que hemos hecho referencia, no ha sido ni coincidencia ni cuestion del azar,
sino que responde a una politica de Estado coherente, perseverante y focalizada en los
mismos objetivos. Un claro ejemplo de ello es el proceso de negociaciéon, suscripcién e
implementacién del Acuerdo de Promocién Comercial con los Estados Unidos (en
adelante denominado "TLC"), el mismo que se inicié en el gobierno de Alejandro Toledo
y culminé en el de Alan Garcia.

Lo que estd pasando con el comercio exterior peruano es el mejor ejemplo de cémo un
objetivo (politica de Estado) se puede mantener incélume y trascender gobiernos,
situacion que resulta correcta si consentimos en el hecho que deberian primar los
intereses nacionales antes que el discurso politico de coyuntura.

La politica de Estado a la que hacemos referencia se sustenta en la apertura del
comercio exterior via la suscripcion de acuerdos internacionales con nuestros principales
socios comerciales. Ello permitira generar oportunidades de negocio consolidando la
oferta exportable peruana y/o generando nuevos nichos de mercado.

En este proceso, el tema aduanero cobra un rol fundamental, ya que de nada sirve
suscribir sendos convenios internacionales y contar con herramientas juridicas modernas

si no se cuenta con un flujo dindmico de mercancias al y desde el pais.

De lo expuesto se aprecia con claridad que el rol de la Aduana moderna no puede estar
mas orientado hacia fines "fiscalistas" y "controlistas" que "flaco favor" le hacen al
comercio exterior. Por el contrario, la autoridad aduanera debera orientar su accionar
hacia la ya famosa "Facilitacion del Comercio Exterior"; pero hacia una facilitacion bien
entendida; esto es, sin descuidar el control aduanero, el mismo que deberd estar

focalizado en las operaciones y mercancias de alto riesgo. El cémo distinguir entre
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aquello que constituye "alto riesgo" y aquello que no, representa el gran reto que, en
materia aduanera, deberemos afrontar en el actual contexto.

Lo que si queda claro es que ni lo tributario, ni el control aduanero "mal entendido"
(control sin gestion adecuada del riesgo) pueden seguir teniendo un rol protagénico en
nuestro sistema aduanero. En efecto, el comercio exterior moderno esté orientado hacia
la eliminacion progresiva de barreras arancelarias (via modificaciones arancelarias
internas o via suscripcion de convenios internacionales) y a la flexibilizacion de los
controles aduaneros en aquellas operaciones que no impliqguen un nivel elevado de
riesgo (salvaguarda del "comercio legitimo").

Facilitando El Comercio Exterior:

Si algo positivo tuvo la publicacién de la Ley de Facilitacion del Comercio Exterior (Ley N°
28977), fue el haber constituido el reconocimiento oficial por parte del Estado Peruano de
gue nuestro Comercio Exterior era "complicado", tanto que requeria de una Ley para
facilitarlo.

El porqué de esta "complicacién" podria ser tema exclusivo de extensos andlisis y
comentarios. Limitémonos a decir que la burocracia estatal, el exceso de formalismo, la
falta de interaccion adecuada entre la autoridad y los operadores del comercio exterior, la
poca promocion del comercio exterior peruano y la marafia de normativa estéril e
inoperante (acufiada por lustros y que relegé al tema aduanero y del comercio exterior a
meros "tramites de ventanilla") tuvieron, cada cual, su cuota de participacion en este
"empantanamiento". Las reformas de inicios de la década de los noventa (orientadas a
otros temas también importantes y criticos en dicha coyuntura como inversiones,
reestructuracion patrimonial, reforma del Estado), desafortunadamente, no alcanzaron,

en la dimensién adecuada, al comercio exterior ni menos al tema aduanero.

Con lo expuesto no queremos decir que durante la década del noventa, e inicios del
nuevo siglo, no se hayan efectuado cambios en la normativa aduanera orientados a
modernizar la institucion (ADUANAS) y agilizar los tramites y procedimientos aduaneros,
prueba de ello es la implementacion de sistemas integrados de gestion (SIGAD) y de
valoracion aduanera (SIVEP); la implementaciébn de mecanismos de interaccion con
bancos y almacenes a efectos de la cancelacién de tributos y multas aduaneras y autori-

zacion de levante (Sistema ABA); la generacion de los conocidos "procedimientos INTA"
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adecuados a sistemas de control de calidad; la instauracién de mecanismos de atencion
de consultas (encabezados por el famoso pero ya desactivado, "consultale al in-
tendente"); el claro intento por perfeccionar y depurar técnicamente la normativa
aduanera via la dacion del Dec. Leg. N° 951; entre otros. Pero, todo ello, creemos, no
resultd suficiente, a tal punto que, como hemos mencionado, nuestro sistema aduanero

seguia "complicado".

En este contexto se aprobd y publicé la Ley de Facilitacién del Comercio Exterior, lo cual
ocurri6 en momentos en que el Perl se encontraba en plena negociacién del TLC,
resultando sintomatico que uno de los principales objetivos (expresamente reconocido)
de esta ley fuese el servir como mecanismo para asegurar el cumplimiento de las
disposiciones sobre facilitacion del comercio exterior contenidas en los Convenios
Internacionales.

En funcién a lo expuesto, es importante mencionar que la causa del cambio estructural
del sistema aduanero peruano fue exdgena, es decir, dicho cambio vino impuesto por la
necesidad que teniamos como pais de cumplir con exigencias que nos eran impuestas
por paises (como Estados Unidos) que contaban con modelos aduaneros mas eficientes
y modernos que el nuestro.

A tenor de ello, creemos que no nos equivocamos al sefialar que si no fuese por el TLC
el sistema aduanero peruano (conceptualizado como tal en la Nueva Ley General de
Aduanas) no hubiese cambiado o, por lo menos, no en la magnitud que lo hizo. El TLC
fue el verdadero motor que impuls6 este cambio, situacion que nos obliga a analizar,

aungue sea en forma general, la l6gica y los alcances de este importante Acuerdo.

Los grandes mensajes del TLC:

Como hemos mencionado, el TLC fue el gran impulsor del cambio del sistema aduanero
peruano. Los convenios suscritos a nivel de la Comunidad Andina (CAN), y de la
Asociacion Latinoamericana de Integracién (ALADI) no sirvieron a los propoésitos de
agilizar el comercio exterior y de generar herramientas que faciliten y dinamicen el

intercambio comercial.
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El Capitulo V del TLC (Procedimientos Aduaneros) se apoya en premisas simples y
concretas en funcion a las cuales se desarrolld6 una estructura legal que, no
necesariamente, estaba en consonancia con la normativa peruana. Como la "cuerda se
rompe por el lado mas débil", es claro que la normativa que tuvo que adecuarse

(felizmente y fue para bien) a un modelo distinto (el modelo americano) fue la peruana.

Asi, si se queria culminar exitosamente con la negociacion del TLC se tenian que asumir
compromisos de cambio y adecuacién de la normativa interna, para lo cual se establecio
un cronograma que, a la fecha, se viene cumpliendo.

Pero, ¢.cuales fueron estas premisas "simples y concretas" que transformaron el sistema

aduanero peruano? Desde nuestro punto de vista, fueron las siguientes:

Los grandes mensajes del Capitulo V del TLC:

Simplificacion Aduanera "Retirar las mercancias de
inmediato o casi de inmediato”
Seguridad Juridica "Evitemos sorpresas”
Gestion del Riesgo "Focalicemos los controles"

Uso de Tecnologias de la Informacion "Automaticemos los procesos'

Envios de Entrega Rapida "Generemos procedimientos

expeditos que permitan reducir

La simpleza de estos enunciados esta directamente relacionada con el sentido comudn
gue les sirve de sustento. De todos estos mensajes, creemos que el mas importante esta
relacionado con el necesario proceso de simplificacién de la normatividad aduanera que
haga posible "que las mercancias sean retiradas de los recintos aduaneros en un plazo
maximo de 48 horas"; en otras palabras, con el hecho de permitir que los duefios o
consignatarios retiren las mercancias de los recintos aduaneros (retiro incondicional que
supone su libre disposicion), en forma inmediata o casi inmediata. Este y no otro fue el

real detonante del cambio.
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En efecto, si tenemos en consideracion los tiempos promedio de permanencia de las
mercancias en los recintos aduaneros que se han venido manejando en el pais (entre 4 a
8 dias dependiendo del canal de control asignado), la Implementacion de la figura de
levante "inmediato o casi inmediato" que subyacia implicito en el TLC, no podia mas que
generar un cambio drastico en la forma en la que las cosas venian funcionando. En otras
palabras, "la valla se puso muy alta" para nuestra trasnochada legislacion. La normativa
imperante no se daba abasto para semejante nivel de compromiso. El cambio era

inminente y la flexibilizacién del control aduanero también.

Nueva Ley General de Aduanas.

El sistema aduanero imperante en el momento de la negociacion del TLC (y que a la
fecha alin esta vigente ya que el nuevo sistema entrard en vigencia recién el 1 de enero
de 2010), ademas de estar sustentado en una féormula de "Despacho Ex - Post" (inicio de
tramites luego que la mercancia arribara al pais), lo estaba también en: (i) la obligacion
de ingresar temporalmente las mercancias a lugares fisicos delimitados y autorizados por
la aduana (concebidos como "zona primaria aduanera") denominados "Terminales de
Almacenamiento”; (ii) la aplicacion de la figura de la "Prenda Aduanera”, en funcion a la
cual las mercancias constituian garantia del pago de los derechos y tributos de
importacién que su ingreso al pais generaba o podian generar; y (iii) la conceptualizacién
del "Levante Aduanero" como el acto en funcién al cual culminaba el "Despacho

Aduanero".

Un sistema aduanero sustentado en los elementos antes mencionados, generaba una
serie de "tiempos muertos”, los mismos que, finalmente, se traducian en una
considerable demora en cuanto al retiro de las mercancias de los recintos aduaneros.
Ello, como es de suponer, generaba sobrecostos en las operaciones de comercio exterior
(mayores pagos por almacenaje, seguro, sobrestadia de contenedores, etc.) con los
consabidos perjuicios que ello irroga no solo a los usuarios del sistema (operadores de
comercio exterior), sino también al consumidor final (a quien se le trasladaran estos
mayores costos).

Por lo expuesto, una modificacion normativa ("maquillaje”) no era suficiente. Lo que se

requirid6 fue la elaboracion de una Nueva Ley General de Aduanas (NLGA) que
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estableciera los lineamientos generales del nuevo sistema aduanero. Asi, con la dacion
de la NLGA (Dec. Leg. N° 1053 publicado el 27 de junio de 2008") lo que era la
excepcion paso a ser la regla general, es decir, el despacho regular (normal) es ahora

uno sustentado en una "férmula anticipada de despacho" (Despacho Ex-Ante), en funcion

a la cual se permite el inicio de procedimientos y tramites antes que las mercancias
arriben al pais. De este modo, la Aduana podr& obtener, con anticipacién a la llegada de
la mercancia, aquella informacion relevante e indispensable para poder activar la
magquinaria aduanera (y el control aduanero implicito en ella) en forma antelada,
permitiéndose asi que los elementos de la "ecuacién aduanera" inicien su respectiva
interaccion en forma anticipada. La mercancia llegaria al pais contando ya con su
respectiva "partida de nacimiento" (destinacion aduanera, asignacién de canal de control,

etc.).

Adicionalmente a la consagracion como regla general de una formula de "Despacho Ex-
Ante", la NLGA también introdujo tres modificaciones del todo relevantes: (i) el no ingreso
obligatorio de las mercancias arribadas al pais a Terminales de Almacenamiento o
Depésitos Temporales; (i) la creacidbn de un sistema de "Garantias Globales o
Especificas" que sustituyan a la tradicional "prenda aduanera"; y (iii) la posibilidad de
otorgar el "Levante Aduanero" antes que el "Despacho Aduanero" haya culminado®®.

De otro lado, deberd tenerse presente que el hecho que los mensajes o premisas del
TLC hayan sido incorporados en la NLGA originé que las disposiciones del TLC
trasciendan dicho Acuerdo y resulten de aplicacion de modo general y en forma
independiente del origen americano de las mercancias o del destino de las exportaciones
peruanas a dicho mercado (el americano). Es decir, las reglas seran las mismas sin

distincion de origen ni destino.

"' Norma que formo parte del paquete normativo que el Gobierno tuvo que aprobar en el proceso de
implementacién del TLC
> para fines didacticos, podriamos decir que en las actividades aduaneras interactian tres
elementos que conforman lo que se ha denominado "ecuaciéon aduanera": (a) los sujetos (autoridad
aduanera y operadores de comercio exterior); (b) el objeto (la mercancia que ingresa o sale del
pais); y (c) el canal comunicante (mecanismo que permite que los "sujetos" puedan relacionarse, de
un lado, con el "objeto", y, de otro, entre ellos mismos).
'* Mecanismo innovador que tiene por finalidad agilizar el proceso del levante a efectos de poder
retirar las mercancias, en la mayor medida posible, dentro de las 48 hrs siguientes al término de la
descarga (cumpliendo asi con las disposiciones del TLC).
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Implementacién de una Mentalidad Facilitadora:

La realidad no cambia porque cambia la ley, sino porque cambian las personas (su forma
de pensar y de entender la realidad).

En efecto, el modelo americano se sustenta, principalmente, en la buena fe en cuanto al
accionar del operador del comercio exterior. En este sistema, la autoridad aduanera
mantiene un nivel de confianza alto en relacion con aquello que le es declarado por dicho
operador. Lo mencionado, merece una reflexion: aun cuando el accionar sustentado en la
"buena fe y en la presuncién de veracidad" constituye principio rector de las actividades
aduaneras en nuestro pais (ello es expresamente sefalado por la NLGA),
desafortunadamente en el Perl ha imperado una "cultura de la desconfianza", en base a
la cual la palabra empefiada y la declaracion efectuada aln no han encontrado el
posicionamiento y respeto que se merecen; ello , ha sido consecuencia, en muy buena
medida, de la actuacion desleal y fraudulenta de algunos operadores de comercio
exterior, que en efecto existen y cuyo accionar, se quiera o no, empana y genera dudas
respecto de la actuacién y actividades de aquellos otros que actian correctamente. Por
tanto serd necesario trabajar tanto en el &mbito publico como privado, en la generacién y
consolidacién de una "cultura de la confianza" que nos eleve como personas y como pais

a niveles superiores de convivencia y de generacion de progreso y desarrollo.

11. La Aduana.

11.1. Concepto Formal y Material de Aduana:

Respecto al concepto formal de aduana, Luis Labastida sefala que: “Se entiende
por Aduanas, a las oficinas encargadas de percibir los derechos, impuestos sobre
las mercancias a su entrada o salida del territorio nacional y exigir que se realice la

importacién o exportacion en la forma prevenida por la ley”.

Esta es una definicion formal de aduana, pues se refiere al aspecto fisico de la
institucion; es decir, al lugar en donde los operadores de comercio exterior deben
realizar sus trdmites aduaneros correspondientes, segun sea el régimen aduanero

elegido, pagando los derechos aduaneros y demas tributos aplicables. De esta
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forma, habra tantas aduanas como oficinas abiertas para realizar los tramites
aduaneros, las mismas que estaran determinadas por la jurisdiccion que se le

asigna a cada una de ellas.

En cuanto al concepto material, el glosario de términos de comercio exterior de

ALADI define a la administracion de aduana como:

“El servicio de la administracion responsable de la aplicacion de la legislacion
aduanera y de la recaudacion de los derechos e impuestos, y que también tiene la
responsabilidad en la aplicacion de otras leyes y reglamentos relativos a la

importacion, exportacion, circulacion o depdsito de mercancias”
El Consejo de Cooperacion Aduanera, por su parte, sefala que las aduanas:

“(...) son los servicios administrativos especialmente encargados de la aplicacion
de la legislacion relativa a la importacion y a la exportacion de las mercancias y a la
percepcion de los ingresos publicos provenientes de los derechos e impuestos que

se aplican a las mercancias”

Estos ejemplos claramente definen a la aduana como institucion y a sus
funcionarios. En ese sentido, la aduana es el organismo del Estado con el cual se
ejerce la potestad (potestad aduanera) de controlar el comercio exterior de un pais.
Para ejercer esta potestad, se le asigna a la aduana una serie de facultades para
aplicar y velar por el cumplimiento de la legislacion en la materia; fundamentalmente
referida al ingreso y salida de mercancias, medios de transporte y personas dentro

de un territorio aduanero.

De acuerdo con esta definicibn entonces, en el concepto material de aduana
encontramos tres elementos que identifican a la institucion: La competencia para
aplicar la legislacion sobre comercio exterior, la potestad aduanera, y el territorio. La
delimitacion legislativa que se haga de estos elementos determina la extensiéon de
la facultad de la aduana para cumplir con su encargo. Estos son los elementos que
enmarcan el accionar de la aduana como organismo del Estado (REANO, R., 2010,
pp. 39-41).
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11.2.

11.2.1.

Elementos del concepto material de Aduana.

Competencia de la Aduana:

Hemos dicho que uno de los elementos del concepto material de aduana es
su competencia, la que debemos entender como la facultad que tiene este

organismo para cumplir con su funcién.

Estas facultades estan definidas en la legislacion nacional de cada pais, sea
dentro de una ley o cédigo aduanero o en estatuto especial. En todo caso, la
competencia de la aduana se resume en el ejercicio de la potestad
aduanera; es decir, en su habilidad para aplicar la legislacion sobre comercio
exterior, controlando el ingreso o salida de mercancias, medios de

transporte y personas, y recaudando los gravamenes correspondientes.

En algunas legislaciones a la competencia aduanera también se le llama
jurisdiccién, aunque éste término viene a ser el género; pues la jurisdiccion
aduanera la tiene el Estado dentro de su politica econémica, mas
concretamente la de comercio, ya que es el Estado el titular de la potestad
aduanera solamente que para efectos practicos delega dicha jurisdiccion a
un organismo especializado, otorgandole la correspondiente competencia
para ejercer en forma delegada la jurisdiccion. Entendemos entonces que el

término correcto es competencia aduanera.

Hoy en dia, esta independencia administrativa y técnica es apreciada por
otros paises en los que la aduana se ha estructurado o reestructurado como
organismo a parte de cualquier ministerio, con el fin de dotarla de la calidad
técnica que el comercio exterior globalizado actual requiere en mayor
medida, fundamentalmente para hacer mas competitivo el comercio de un
pais. El Perl no fue ajeno a esta necesidad y en el penultimo decenio del
siglo pasado entr6 en una etapa de modernizacion aduanera que tuvo como
punto inicial, en cuanto a administracion aduanera, la independencia de la

aduana.
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11.2.2.

En efecto, y adelantandose a la legislacion que liberaliz6 el comercio exterior
dictada en aquella época, mediante Ley N° 24829 se crea la
Superintendencia Nacional de Aduanas (originalmente abreviada como
SUNAD vy posteriormente ADUANAS para evitar confusiones con SUNAT)
como institucion publica descentralizada del sector Economia y Finanzas,

con autonomia funcional, técnica, financiera y administrativa.

Sin embargo, mediante Decreto Supremo 061-2002-PCM, el gobierno
dispuso la fusién por absorcién entre la SUNAT y ADUANAS. Mediante esta
funcion, ADUANAS fue absorbida por la SUNAT, la que se encargara de
ejecutar las funciones aduaneras de la primera. Dentro de los considerandos
de este dispositivo, se sefiala que “existe una concordancia sustancial entre
las funciones, atribuciones encomendadas y organizacibn de ambas
instituciones, lo cual hace factible su integracion”. Ademas, se indica que con
esta medida se evitara la duplicidad de funciones, generando una mejora en
los servicios y un aumento en la productividad de los recursos (idem: pp. 44-
46).

Territorio Aduanero:

En nuestro pais nos hemos acostumbrado a utilizar la locucion "territorio
aduanero" para generalizar a todo aquel espacio geografico parte del Pera
en donde se aplica la legislacion aduanera, olvidando que existen algunos
espacios geograficos delimitados en donde ademas de aplicar la legislacién
aduanera general se aplica una especifica y que la aplicacion mecénica de
éstas podria anular la esencia de algunas figuras aduaneras si es que no
afirmamos la existencia de un "territorio extraaduanero"”, como veremos mas

adelante.

A fin de entender la locucion "territorio aduanero”, veamos que dice la

definicion del articulo 2 de la Ley General de Aduanas:

"Territorio aduanero.- Parte del territorio nacional que incluye el espacio
acuatico y aéreo, dentro del cual es aplicable la legislacion aduanera. Las
fronteras del territorio aduanero coinciden con las del territorio nacional.
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La circunscripcion territorial sometida a la jurisdiccion de cada

Administracion Aduanera se divide en zona primaria y zona secundaria”

Partiendo de esta definicion legal, Ricardo J. Rosas Buendia expresa las

siguientes ideas:

v' El "territorio aduanero" esta superpuesto al territorio nacional'*, pues no
existiria un "territorio aduanero” si primero no hay un territorio nacional en
donde el Estado respectivo dispone a través de la legislacion aduanera

crear el "territorio aduanero".

v' La legislacion aduanera ha creado su propio ambito de aplicacion
espacial, este ultimo esta constituido por el "territorio aduanero” y por el
"territorio extraaduanero”. En buena cuenta, estos territorios existiran en

tanto la legislacion aduanera asi lo crea necesario.

v La extension geografica maxima del "territorio aduanero" tiene su limite
en las fronteras politicas de nuestro pais (territorio nacional), de ahi que
incluye el espacio acuético y aéreo del mismo. Respecto al espacio
acuatico del territorio aduanero cabe presentar lo expresado por el
Tribunal Fiscal para el caso “EMERGIA S.A.” mediante la RTF N°8615-A-
2001:

' El articulo 54 de la Constitucion Politica de 1993 establece cual es el territorio del Estado peruano:
"El territorio del Estado es inalienable e inviolable. Comprende el suelo, subsuelo, el dominio maritimo
y el espacio aéreo que los cubre.

El dominio maritimo del Estado comprende el mar adyacente a sus costas, asi como su lecho y
subsuelo, hasta la distancia de doscientas millas marinas medidas desde las lineas de base que
establece la ley.

En su dominio maritimo, el Estado ejerce soberania y jurisdiccion, sin perjuicio de las libertades de
comunicacion internacional, de acuerdo con la ley y los tratados ratificados por el Estado. El Estado
ejerce soberania y jurisdiccion sobre el espacio aéreo que cubre su territorio y el mar adyacente hasta
el limite de las doscientas millas, sin perjuicio de las libertades de comunicacion internacional, de
conformidad de la ley y con los tratados ratificados por el Estado”.
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“Ahora bien, en cuanto al asunto de fondo de la materia de controversia

en si, debemos indicar los siguiente:

El articulo 10° del Decreto Legislativo N° 809, Ley General de Aduanas,

establece textualmente lo siguiente:

El territorio aduanero es la parte del territorio nacional que incluye el
espacio acuatico y aéreo, dentro del cual es aplicable la legislacion
aduanera. Las fronteras del territorio aduanero coinciden con las del

territorio nacional.

De acuerdo a ello, es claro que todas aquellas mercancias que ingresan
a territorio aduanero deben sujetarse a las disposiciones aduaneras
vigentes, entre ellas, las relacionadas al nacimiento, determinacion y

extincion de la obligacion tributaria aduanera.

Asimismo, debemos precisar que via interpretacion literal y sistematica de
los dispositivos citados, podemos sefialar que el territorio aduanero es
coincidente con el territorio nacional y que éste comprende el dominio
maritimo, el cual a su vez comprende el mar adyacente a sus costas, asi
como su lecho y subsuelo, hasta la distancia de doscientas millas marinas

medidas desde las lineas de base que establece la ley.

En este punto, es necesario precisar que de los dispositivos citados no se
desprende de forma alguna lo sefalado por la recurrente en el sentido
gue la zona maritima de 200 millas declarada por el Peru sélo tiene fines
econdmicos (zonas exclusiva maritima) para la preservacion, proteccion,
conservacion y utilizaciébn de recursos naturales y no constituyen mar
territorial y tampoco forman parte del territorio nacional; y que por ello el

territorio nacional sélo se extiende por 12 millas.

Por el contrario, el articulo 54° sefiala de forma clara que las 200 millas
de dominio maritimo en mencion se encuentran comprendidas como
parte del territorio del Estado Peruano. En realidad los argumentos de la

recurrente encuentran sustento mas bien en la Convencion del Mar de las
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Naciones Unidas, instrumento legal que no ha sido suscrito por el Peru y

por tanto no aplicable en este caso.

En cuanto a lo sefialado en el Oficio N° RE (DFL-AMA) N°2-5-E/130 del
08 de febrero de 2001 y el Oficio N° RE (DFL-AMA) N° 2-5-E/405,
debemos indicar que de acuerdo al articulo 9° del Decreto Legislativo N°
809, ADUANAS es el organismo del Estado para interpretar y emitir
pronunciamiento técnico-tributario sobre los alcances de las disposiciones

legales en materia aduanera.

No obstante ello, es conveniente indicar que los oficios en mencion
ratifican que el territorio del Estado peruano esta comprendido por 200
millas de dominio maritimo, y en consecuencia, independientemente del
significado que puede atribuirse a tal denominacién, es claro que el
territorio aduanero, de conformidad a lo establecido en el articulo 10° de
la Ley General de Aduanas, comprende también dichas 200 millas,
siendo por ello aplicable la legislacion aduanera a las mercancias que se

encuentran dentro de ellas.

En ese sentido debemos indicar que, independientemente de las
funciones que cumpliria dicha mercancia, la recurrente ingreso el cable
en cuestion para su uso en el territorio aduanero peruano, segun se
aprecia de la Declaracion Unica de Aduanas N° 118-2001-10-018314 del
19 de febrero del 2001, formalizando asi el régimen aduanero de
importacion definitiva y dando lugar al nacimiento de obligacion tributaria
respectiva, conforme lo indica el articulo 12° de la Ley General de

Aduanas, Decreto Legislativo N°809” (Asesor Empresarial, 2010, p. 67).

v El "territorio aduanero" esta dividido, a diferencia del territorio nacional®,
en jurisdicciones aduaneras (Intendencias de Aduana). Cada Intendencia

de Aduana tiene una circunscripcion territorial en donde ejerce

> La Constitucién Politica de 1993 establece en su articulo 189 que: "El territorio de la Republica

esta integrado por regiones, departamentos, provincias y distritos..."
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jurisdiccién, asi tenemos, por ejemplo, a la Intendencia de Aduana
Maritima del Callao que ejerce jurisdiccion en la siguiente circunscripciéon

territorial:

Provincias de: Lima, Huarochiri, Canta, Yauyos, Cariete, provincia
Constitucional del Callao (excepto area del Aeropuerto Internacional
"Jorge Chavez"), Huancayo, Concepcién, Jauja, Tarma, Junin, Yauli,
Chanchamayo, Satipo, Pasco, Daniel Carrion, Oxapampa, Cajatambo,

Huaral, Oyo6n, Barranca, Huaura y Chupaca.

Como podemos apreciar la circunscripcion territorial de esta intendencia

abarca, total o parcialmente, varios departamentos.

Ahora bien, cada jurisdiccion aduanera esta dividida aduaneramente en
zona primariay zona secundaria. Veamos como el articulo 2 de la Ley

General de Aduana define estas zonas:

Zoha
Primaria Zona
Secundaria

D. Zona Primaria.

“Parte del territorio aduanero que comprende los puertos, aeropuertos,
terminales terrestres, centros de atencion en frontera para las operaciones

de desembarque, embarque, movilizacion o despacho de las mercancias y

53



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

las oficinas, locales o dependencias destinadas al servicio directo de una
aduana. Adicionalmente, puede comprender recintos aduaneros, espacios
acuaticos o terrestres, predios o caminos habilitados o autorizados para las
operaciones arriba mencionadas. Esto incluye a los almacenes y depdsitos
de mercancia que cumplan con los requisitos establecidos en la
normatividad vigente y hayan sido autorizados por la Administracion
Aduanera”.

Para el Dr. Reafio, R. (2010), la zona primaria es la adyacente al medio de
entrada o salida de la mercancia y en donde, normalmente, se encuentra
fisicamente la oficina aduanera y; por ende, es el lugar donde se realizan las
operaciones aduaneras sobre las mercancias que se encuentran en dicha
zona. Es mas, normalmente las mercancias pueden ser objeto de

manipulacién solo en esta zona aduanera.
E. Zona Secundaria:

“Parte del territorio aduanero no comprendida como zona primaria 0 zona

franca”.

La zona secundaria es mas extensa que la primaria ya que ésta Ultima solo
cuenta con el area necesaria para realizar las operaciones aduaneras. La
zona secundaria sera aquella parte de la circunscripcion aduanera en donde
la oficina aduanera correspondiente ejerce su competencia en forma
exclusiva. La zona secundaria, entonces, es la concrecion territorial de la
jurisdiccion aduanera local. Dentro de esta zona secundaria, la aduana

competente ejerce todas las facultades de la potestad aduanera.

Por otro lado, una precisidon que vale la pena mencionar es que en la zona
secundaria (y de alli su distincion operativa) no se pueden realizar
operaciones aduaneras®; estas se hacen exclusivamente en la zona

primaria, de manera tal que la mercancia debe abandonar la zona primaria

'® Aqui existe una excepcion a la regla. Se trata de los denominados depdsitos de campo que
constituyen locales autorizados por la aduana en donde el importador almacena su mercaderia y
que se encuentra fuera de la zona primaria. Técnicamente, este depdsito se considera ubicado
dentro de la zona primaria para efectos aduaneros.
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con un régimen aduanero determinado, segun lo solicitado por el importador,

consignatario o duefio de ella.

Ahora bien, el territorio aduanero esta dividido desde la o6ptica de la
tributacion aduanera en ciertas zonas tributarias. En efecto, asi tenemos la
zona de tributacion comin y zona de tributaciébn especial. Estas zonas
tributarias son mencionadas por el literal b) del articulo 140 de la Ley

General de Aduanas:

“Articulo 140°.- Nacimiento de la obligacién tributaria aduanera:

La obligacién tributaria aduanera nace:

(..)

b) En el traslado de mercancias de zonas de tributacién especial a zonas de

tributacion comun, en la fecha de presentacién de la solicitud de traslado”

Las regiones geogréficas del territorio nacional regidas por un régimen o
tratamiento aduanero especial; pueden ser instituidas en mérito de tratados
0 convenios internacionales, o normas internas. Sobre ellas recae la
presuncion legal de “extraterritorialidad aduanera”, que implica considerar a
las mercancias importadas al amparo de tales regimenes, solo

nacionalizadas respecto a dichos territorios.

El duefio, consignatario, o responsable de estas mercancias que tuviera la
intencion de trasladarlas posteriormente al resto del territorio aduanero, debe
pedir previamente la autorizacion a la Intendencia de Aduana competente y
cancelar los derechos diferenciales, es decir, los tributos dejados de pagar

en mérito al trato especial al cual se ha acogido inicialmente.
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Los territorios aduaneros especiales se clasifican en los siguientes:

F. Zonas Geograficas de Tributacién Especial:

Las zonas francas son &reas debidamente delimitadas, en las que rigen
franquicias parciales o totales y los bienes no se sujetan al control habitual
gue ejerce la Autoridad Aduanera sobre el trafico internacional.

En estas zonas puede haber una exoneracion total o parcial de los derechos
arancelarios como son derechos Ad Valorem, la sobretasa adicional y

derechos especificos variables.

En el ambito mundial existen mas de ciento cinco zonas francas ubicadas
alrededor de sesenta paises, recibiendo distintas denominaciones:
Territorios francos, ciudades francas, puertos francos, depésitos francos,

entre otros.

En nuestro pais, las zonas geograficas de tributacion especial vigentes son:

a. Los CETICOS:

Estas zonas francas se instituyen con los Decretos Legislativos N° 842 y
864, expedidos en afio 1996, unificados mediante el Decreto Supremo N°
112-97-EF*Y que aprueba Texto Unico Ordenado de las normas que
regulan los Centros de Exportacion, Transformacion, Industria,
Comercializacion y Servicios (CETICOS) de las ciudades de llo, Matarani,
Tacna y Paita, y mediante la Ley N° 26953 del 21 de mayo de 1998 crea
los CETICOS Loreto.

El articulo 3° del referido TUO disponia que las empresas que se

constituyan o establezcan en los CETICOS de llo, Matarani y Paita, hasta

" Antes de la dacion de dichas normas existian las Zonas Francas de Industriales de Ilo, Matarani y

Paita y la Zona de Tratamiento Especial Comercial de Tacna.
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el 31 de diciembre de 2012 y cuyas operaciones anuales correspondan
en no menos del 92 por ciento a la exportacion de los bienes que
producen, estaran exoneradas hasta el 31 de diciembre del afio 2012 del
IR, IGV, IPM, ISC y de todo impuesto, tasa, aportaciéon o contribucion,
tanto del gobierno central como municipal, incluso de aquellos que

requieren de norma exoneratoria expresa.

Al respecto, por Ley N° 29479, publicada el 18 de diciembre de 2009, se
ha ampliado dicho plazo hasta el 31 de diciembre de 2022.
Complementariamente se establece que las mercancias permaneceran
en los CETICOS para el desarrollo de las actividades permitidas hasta el
31 de diciembre de 2022.

Segun hemos sabido, la razén para esta prorroga es buscar una
tendencia de homologacion entre los plazos de vigencia de este régimen
en relacion con otros de similares caracteristicas, como: (i) el de la Zona
Franca y Zona Comercial de Tacna (ZOFRATACNA), cuyos beneficios
tributarios tendrian vigencia hasta 2022, (ii) el de la Zona Econémica
Especial de Puno (ZEEDEPUNO), cuyos beneficios tributarios tendrian
vigencia hasta 2027; y, (ii) el de CETICOS Loreto, cuyos beneficios

tributarios tendrian vigencia hasta el 2048.

Actualmente, los CETICOS son administrados por la Comisién Nacional
de Zonas Francas de Desarrollo CONAFRAN, el cual es un organismo de

caracter multisectorial.

En el citado TUO se reconoce la necesidad de establecer estas zonas de
desarrollo empresarial para promover el desarrollo econémico de las
zonas sur y norte del pais, en el area del comercio, industria y captacion
de la inversién; disminuir los efectos negativos de la centralizacion y

fortalecer las fronteras.

Los CETICOS constituyen areas geogréficas debidamente delimitadas
gue tienen la naturaleza de zonas primarias aduaneras de trato especial,
destinadas a la realizacion de actividades productivas diversas, para lo
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cual pueden emplear insumos nacionales, nacionalizados y extranjeros,
asi como la prestacion de servicios de reparacion, reacondicionamiento
de bienes, modificaciones, mezclas, envasado, maquila — proceso de
incorporaciéon de valor agregado consistente en mano de obra -,
transformacion, perfeccionamiento activo, distribucion y almacenamiento
de bienes, ensamblaje — acoplamiento de partes, piezas y subconjuntos,
resultando un producto distinto a sus componentes-, entre otras
actividades determinadas en el Art. 7° del Reglamento de los CETICOS

aprobado por el D.S. N° 023-96-ITINCI y normas complementarias.

El territorio donde se ubican los CETICOS dentro del Perti son los

siguientes:
> Zona Norte del Pert: CETICOS Paita - Tumbes:

El CETICOS PAITA se encuentra ubicado en el distrito y provincia de
Paita, departamento de Piura y cuenta con un area total de 940, 66

hectéareas.

EL CETICOS TUMBES.- Mediante la Ley N° 29704, publicada el 10
de junio de 2011, se ha creado en el departamento de Tumbes el
Centro de Exportacion, Transformacion, Industria, Comercializacion y
Servicios denominado CETICOS Tumbes. El objeto de esta norma es
generar a través de la creacion del CETICOS Tumbes un polo de
desarrollo en la frontera norte del pais para incrementar la mano de

obra directa e indirecta.

Son de aplicacién a las empresas establecidas o que se establezcan
en el CETICOS Tumbes los beneficios, plazos y disposiciones
contenidas en el Titulo | del TUO de las normas con rango de ley
emitidas en relacién a los CETICOS, aprobado por D. S. N° 112-97-

EF, a excepcion de lo siguiente:
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— El plazo para la instalacién de las empresas, asi como para la
vigencia de las exoneraciones e inafectaciones tributarias, rige a
partir de la publicacion de la Ley N° 29704 hasta el 31 de
diciembre del afio 2022.

— La reexpedicion de mercancias ingresadas por aduanas distintas a

la de Tumbes puede efectuarse por cualquier aduana del pais.

— No pueden realizarse en el CETICOS Tumbes las actividades
dedicadas a la explotacion de hidrocarburos, servicios publicos o
servicios 0 actividades que sean materia de concesion por el
Estado.

> Zona Sur del Peru: CETICOS Matarani-llo:

El CETICOS MATARANI se encuentra ubicado en el distrito y
provincia de Islay, departamento de Arequipa y cuenta con un area
total de 354.48 hectareas.

El CETICOS ILO se encuentra ubicado en el distrito y provincia de
llo, departamento de Moquegua y cuenta con un area total de 163.50

hectéareas.
> Zona Oriente del Peru: CETICOS Loreto:

También se establecieron los CETICOS en la zona de la selva al
dictarse la Ley N° 26953. El texto del articulo 3° del Texto Unico
Ordenado de las normas con rango de ley emitidas en relacion con
los CETICOS, establece que se entenderd como “operaciones” a:

“- Las exportaciones.
- La reexpedicion de mercancias.

- Las establecidas en el articulo 1° de la Ley del IGV, tales como: La
venta en el pais de bienes muebles, la prestacion o utilizacion de

servicios, los contratos de construccion, la primera venta de
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inmuebles que realicen los constructores de los mismos, la

importacion de bienes”.

El régimen aduanero especial que rige en los CETICOS establece la
inafectacion de derechos arancelarios sobre las mercancias
procedentes del exterior que ingresan a su jurisdiccion; asimismo,
faculta la reexpedicién de éstas al exterior sin haber sufrido ningin
tipo de transformacion, elaboraciébn o reparacién. Por otro lado,
establece l6gicamente, que para el traslado de tales mercancias al
resto del territorio peruano se deben cancelar los derechos
arancelarios y demas tributos a la importacion materia de

exportacion.

Los bienes finales de los CETICOS pueden ingresar al resto del
territorio nacional bajo los regimenes de admision temporal,

importacion temporal y reposicion de mercancias en franquicia.

Respecto del ingreso de mercancias nacionales y la prestacion de
servicios provenientes del resto del territorio nacional hacia los
CETICOS se considera una “exportacion definitiva” de una mercancia
puede generar el derecho de restitucion de derechos arancelarios de
acuerdo al régimen de Drawback, obtener un certificado de
Reposicion de Mercancias en Franquicia, regular total y parcialmente
un despacho de Admision o Importacién Temporal y, la restitucion del
IGV de acuerdo a las disposiciones en materia tributaria relativa a las

exportaciones.

b. La Zofratacna.-

Mediante la Ley N° 27688 con sus modificatorias: Ley N° 27825 y Ley N°
28599 se constituye la “Zona Franca y Zona Comercial de Tacna”
(Zofratacna)-Reglamento D.S N° 011-2002-2006/MINCETUR, cuyo TUO
fue aprobado por D.S N° 002-2006-MINCETUR, constituye una zona de
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exclusién aduanera ya que en el presente caso, no rige la autoridad ni la
legislacion aduanera para efectos tributarios, es decir se considera
extraterritorial y no estdn sometidos al control habitual de la Autoridad

Aduanera®®.

El analisis de las normas que regulan de la Zona Franca y Zona
Comercial de Tacna, son motivo de estudio de la presente investigacion,

por lo que seran tratadas detalladamente en capitulos posteriores.

c. Régimen de la Amazonia.-

El Régimen Tributario para la Selva se encuentra regulado en la Ley N°
27037 “Ley de Promocién de la Inversibn en Amazonia” y modificatorias,
ademas de lo regulado en la Ley del IGV e ISC que consiste
principalmente en un reintegro tributario equivalente al monto del IGV de
las adquisiciones que efectlien a sujetos ubicados en el resto del pais. El
presente régimen ha sido tratado en un subcapitulo aparte®® por estar

considerado como antecedente de la presente investigacion.

d. La Zona Franca Aérea.-

Mediante Decreto Supremo N° 429-H y modificatorias, emitido el 2 de
noviembre de 1965 se establecié una zona franca en los aeropuertos
internacionales para depositar material de uso aeronautico que
requirieran las compafias nacionales y extranjeras de servicio nacional e

internacional, sefialando que los materiales aeronauticos que lleguen al

'® Régimen que se estudiard en forma especifica mas adelante al ser tema principal en la
investigacion.
'? Sera considerado en el Subcapitulo Ill que lleva su nombre.
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territorio de la Republica y permanezcan dentro de los limites de los
Aeropuertos Internacionales no estaran afectos a pago alguno por
concepto de derechos de importacion, consulares, adicionales u otros,
impuestos, gravamenes o recargos de cualquier naturaleza, en vista que
se trata de materiales que no se internan al pais y permanecen bajo
control aduanero dentro de los limites de la zona franca, en espera de su

utilizacion tanto en las aeronaves como en los servicios técnicos de tierra.

e. Zona Especial constituida por el Convenio de Cooperacion Aduanera

Peruano Colombiano.-

Es una zona de tributacién especial el territorio comprendido por el
Protocolo Modificatorio del Convenio de Cooperacion Aduanera Peruano-
Colombiano de 1938 (PECO). Dicho territorio comprende para el caso
peruano los departamentos de Loreto, San Martin y Ucayali. Respecto al
tema tributario aduanero, cabe mencionar, por ejemplo, al Arancel Comun
(instrumento anexo al Protocolo) que establece la desgravacién total de
ciertas mercancias que deberan ser para el uso y consumo exclusivo de
los mencionados departamentos, en tal sentido, cuando el beneficiario
decida trasladar dichas mercancias a otros departamentos (zona de
tributacion comun) no comprendidos por el PECO tendra que asumir el
pago de los tributos aduaneros que correspondan.

f. Zona Econémica Especial de Puno:

Bajo el argumento de contribuir al desarrollo socioeconémico sostenible
del departamento de Puno via la promocion de la inversién y desarrollo
tecnoldgico, por Ley N° 28864 — publicada el 6 de agosto de 2006 — (en

adelante “la Ley”), se establecieron las disposiciones de creacion y
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aplicacion de la Zona Econdmica Especial de Puno (ZEEDEPUNO)®.
Dichas disposiciones entraron en vigencia el 29 de abril del afio 2007,
cuando su Reglamento fue aprobado por D. S. N° 050-2007-EF,
publicado el dia anterior (28 de abril).

Conforme al articulo 2° de la Ley, se entiende por ZEEDEPUNO a la
parte del territorio nacional perfectamente delimitada y cercada en el
departamento de Puno, conforme a lo que se sefialara por Decreto
Supremo de proxima publicacion, en la que las mercancias que en ella se
internen se consideran como si no estuviesen en el territorio aduanero
para efectos de los derechos e impuestos de importacién, bajo la
presuncion de extraterritorialidad aduanera, gozando de un régimen
especial en materia tributaria. La extraterritorialidad no alcanza al ambito
tributario no aduanero, el que se rige, en lo no previsto expresamente por

la Ley, por las disposiciones tributarias vigentes en el Peru.

La administracién de la ZEEDEPUNO sera ejercida por un Operador, que
es la persona juridica de derecho privado a la que se le ha otorgado la
concesién®* para realizar las actividades de promocién, direccion vy
administracion exclusivamente dentro del perimetro de la ZEEDEPUNO,
encontrandose bajo supervision del Ministerio de Comercio Exterior y
Turismo (MINCETUR) a través de la CONAZEDE. Ahora bien, mientras
no se otorgue la concesion, la condicion de Operador ser& ejercida por el
Comité de Administracion, que es un organismo publico descentralizado
del MINCETUR, integrado por representantes de los sectores y entidades

seflalados en el articulo 31° de la Ley, que tiene autonomia

% En su momento dichas disposiciones fueron cuestionadas pues contravenian los principios de
politica fiscal del Marco Macroeconémico Multianual 2007-2009, pues al basarse en exoneraciones
de impuestos fomentan el uso de este mecanismo como medio artificial de promocién sectorial y
regional, lo que implica un trato discriminatorio frente a las actividades que se desarrollan en el resto
del territorio nacional, tal como se sefald en el Informe N° 229-2006-EF/66.01 que el Ministerio de
Economia y Finanzas remitié al Congreso de la Republica con ocasion del pedido de opinién sobre
el proyecto de la ZEEDEPUNO.

%! La concesion sera otorgada mediante concurso publico, de acuerdo con las reglas fijadas por el D.

S. N° 059-96-PCM, TUO de las normas con rango de ley que regulan la entrega en concesién al
sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos.
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administrativa, técnica, econdémica, financiera y operativa, pero que

también esta sujeto a supervisiéon por la CONAZEDE.

Las actividades comprendidas al interior de la ZEEDEPUNO, podran
ser realizadas por los considerados como usuarios® y son las sefialadas
en el Art. 5 de la ley (aunque hay que tener en cuenta que la misma ha
autorizado que por Decreto Supremo pueden incluirse otras).

La Ley y su Reglamento han establecido una serie de beneficios
tributarios aplicables a los usuarios de la ZEEDEPUNO, los mismos que
estan supeditados —como lo esta la vigencia y aplicacion de la Ley— a que
en un plazo maximo de 2 afios, contados desde el 6 de agosto de 2006,
se cuente con los estudios y condiciones necesarios para la

implementacién y funcionamiento de la ZEEDEPUNO.

Ahora, debemos indicar que, conforme se ha sefialado en el Reglamento,
la calidad de usuario de la ZEEDEPUNO no exime del cumplimiento de
las obligaciones tributarias formales y sustanciales referidas al Impuesto a
la Renta (IR) y demds tributos, cuando corresponda. A su vez, la pérdida
de la calidad de usuario no excluye del cumplimiento de los tributos
dejados de pagar, incluidos los intereses y sanciones que correspondan,

de ser el caso.

Los beneficios tributarios aplicables son los siguientes:

2 Se entiende por Usuario a la persona natural o juridica, nacional o extranjera, que luego de un
proceso de selecciébn mediante Subasta Publica, celebra contrato de cesion en uso oneroso de los
lotes de terreno de la ZEEDEPUNO, y de ser el caso con sus edificaciones. También califica como
usuario la persona natural o juridica, que ejerce la opcion de compra de los terrenos y de ser el caso
con sus edificaciones, recibidos en cesién en uso (siempre que hayan invertido en el desarrollo de
sus actividades de acuerdo al Plan de inversiones presentado y cumplido con las obligaciones que
establezca la Ley y su Reglamento para los usuarios), o la compra inmediata de los mismos.
Establecida la relacién contractual entre la Administracién de la ZEEDEPUNO vy el usuario, este no
podra ceder en todo ni en parte los derechos y obligaciones que del contrato se deriven, salvo
autorizaciéon que se concedera en cada caso por dicha Administracion.
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Exoneraciones tributarias.- En primer lugar, los usuarios estan
exonerados del IR, Impuesto General a las Ventas (IGV), Impuesto
Selectivo al Consumo (ISC), Impuesto de Promocién Municipal (IPM),
Impuesto Extraordinario de Solidaridad (IES), y de todo tributo (tanto del
gobierno central, regional y municipal, creado o por crearse, inclusive de
aquellos que requieran de norma exoneratoria expresa), excepto las

Aportaciones a ESSALUD vy las tasas.

A su vez, las operaciones que se efectlien entre los usuarios dentro de la
ZEEDEPUNO estan exoneradas del IGV e IPM, siempre que dichas
operaciones sean respecto de las actividades que los usuarios hayan sido
autorizados a realizar por la Administracién de la ZEEDEPUNO. No estan
incluidos dentro de este beneficio los servicios auxiliares®, de modo que
las personas que realicen los referidos servicios auxiliares no gozaran de
ningin beneficio y deberan emitir comprobantes de pago por las

actividades que realicen.

Cabe referir que estas exoneraciones tendran una vigencia de 20 afios a
partir del 29 de abril de 2007, con excepcién del IR, en cuyo caso regira
desde el 1 de enero de 2008, y seran aplicables a los usuarios siempre

gue cumplan con:

(i) reunir los requisitos para ser considerados domiciliados en el pais de
acuerdo a lo establecido en la LIR,

(i) se inscriban en el RUC vy fijen domicilio fiscal en el departamento de
Puno, y

(iii) hayan obtenido su calificacion (de usuario de la ZEEDEPUNO).

Ahora bien, las operaciones efectuadas por los usuarios con el resto del
territorio nacional estaran gravadas con todos los tributos que afecten las

ventas, importaciones y prestacion de servicios.

2 Como hemos sefialado, se trata del expendio de comida, bancos, telecomunicaciones, servicios
de consultoria y asistencia técnica de entidades de desarrollo cientifico y tecnolégico, entre otros.
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En el caso del Régimen Aduanero para el ingreso de bienes a la
Zeedepuno, las mercancias que se internen se consideran como si no
estuviesen en el territorio aduanero para efectos de los derechos e
impuestos de importacion, presuncion que no alcanza al ambito tributario

no aduanero, como ya hemos sefalado.

En tal sentido, en caso las mercancias provengan del exterior a través de
las aduanas que establezca la SUNAT, cuando estén destinadas a la
ZEEDEPUNO para la realizacién de las actividades autorizadas por la
Ley, no estaran afectas al pago de los Derechos Arancelarios, IGV, IPM,
ISC o de cualquier otro tributo que grave su importacion.

En el caso del ingreso de bienes de produccidon nacional y la prestacion
de servicios provenientes del resto del territorio nacional hacia la
ZEEDEPUNO, estas operaciones se considerardn como una exportacion

definitiva o temporal, segun corresponda.

La importacion de maquinarias, equipos, herramientas y repuestos de
origen extranjero hacia la ZEEDEPUNO, gozaran de un régimen especial
de suspension del pago de derechos e impuestos de aduanas y demas
tributos que gravan la importacién, siempre que estos se usen
directamente en las actividades autorizadas y desarrolladas por el usuario
en la ZEEDEPUNO. El régimen especial sera autorizado, en cada caso,
por la Administracion de la ZEEDEPUNO mediante Resolucion de
Gerencia General, dando cuenta a SUNAT de dicha autorizacion en un

plazo de hasta 5 dias de producida.

En el Régimen Aduanero para la salida de bienes de la Zeedepuno, la
salida de mercancias que tenga como destino el resto del territorio
nacional, podra acogerse a los diferentes regimenes sefialados por la Ley
General de Aduanas para el caso del ingreso de mercaderias al Peru, asi

como al pago de los derechos y deméas impuestos de importacion que
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correspondan, de ser el caso. El tramite de nacionalizaciéon definitiva o
temporal podra efectuarse ante la oficina aduanera implementada por la
Intendencia de Aduana al interior de la ZEEDEPUNO (AELE, 2007, pp.9-
11).

g. Zona de Promocién para el desarrollo de actividades productivas en
zonas altoandinas:

El 19 de Diciembre del afio 2009 se publicé la Ley N° 29482 (en adelante
“La Ley”), por la que se pretende establecer incentivos tributarios a
quienes realicen inversiones en determinadas zonas geogréficas andinas
del pais ubicadas a partir de 2500 m.s.n.m y que no sean capitales de

departamento, denominadas por la propia ley como “Zonas Altoandinas”
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Tipo de entidad

Condiciones

- Personas naturales

- Micro y pequefias

Tener su domicilio fiscal, centro de

operaciones y centro de produccion en las

zonas geograficas andinas ubicadas a partir

empresas de los 2,500 metros sobre el nivel del mar
- Cooperativas (m.s.n.m).

- Empresas comunales

- Empresas

multicomunales

Empresas en general Tener su domicilio fiscal, centro de

operaciones y centro de produccion en las
zonas geograficas andinas ubicadas a partir

de los 3,200 m.s.n.m.

Se dediquen a alguna de las siguientes
actividades:

Piscicultura, acuicultura, procesamiento de
carnes en general, plantaciones forestales
con fines comerciales o industriales,
produccién lactea, crianza y explotacién de
fibra de camélidos sudamericanos y lana de

bovinos, agroindustria, artesania y textiles.
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Beneficios:

Por un periodo de diez (10) afios, contados a partir de la publicacion
de la presente ley, las personas naturales y juridicas gozaran de las

siguientes exoneraciones:

v Impuesto a la Renta correspondiente a rentas de tercera categoria
(Nuevo RUS, RER y Régimen General)
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v Tasas arancelarias a las importaciones de bienes de capital con

fines de uso productivo.

v Impuesto General a las Ventas (IGV) a las importaciones de

bienes de capital con fines de uso productivo.

11.2.3. Potestad Aduanera:

Es el tercer elemento del concepto material de aduana y, a nuestro
entender, el mas importante pues define las funciones aduaneras. En efecto,
la potestad aduanera es la concrecidn de la competencia aduanera; es el
ejercicio de las facultades que la ley le otorga a la institucion aduanera para
cumplir con sus funciones, esto es, el control y fiscalizacion de las
mercancias, medios de transporte y personas que ingresan o salen del

territorio aduanero, asi como la aplicacién de la legislacion aduanera.

La competencia aduanera ha evolucionado en la medida que las funciones
de la institucion aduanera se han incrementado. En un principio, la funcién
exclusiva de la aduana era la de recaudar tributos por el traspaso de las
mercancias en un territorio determinado. Posteriormente, a esta funcién
recaudadora se le sumd la de aplicar las normas técnicas que regulan el
comercio exterior de un pais, como son las de valoracion aduanera,
certificados de origen, normas sanitarias, fitosanitarias y zoosanitarias,
prohibiciéon de exportaciones e importaciones, etc.; y las de proteccion a la
industria nacional. Ultimamente, y derivada de la globalizacion econdémica, la

aduana tiene una funcién facilitadora del comercio exterior.

La potestad aduanera especifica es atribuida por la legislacion de cada pais,
aunque puede decirse que en forma general una aduana tiene dos clases de
funciones. Las funciones principales son las que se refieren a la actividad
fiscal, que consiste en la recaudacion de los tributos y gravamenes al
comercio exterior; las que se refieren a la actividad econémica, cuando las

normas aduaneras se utilizan para proteger a la industria 0 comercio de un
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pais, como son las medidas para-arancelarias, los derechos antidumping y
compensatorios o0 las salvaguardias y; la actividad social, como son la
creacion de zonas o regiones con un régimen especial de comercio exterior,
las exoneraciones que se dan a la importacion de bienes con fines

culturales, entre otras.

Las funciones secundarias se relacionan con la salud publica, como por
ejemplo la prohibiciéon de productos nocivos para la salud o para la flora o
fauna de un pais; la de vigilancia, a fin de verificar el cumplimiento de las
normas sobre comercio exterior; la financiera, en la medida que la actividad
comercial internacional incide sobre la balanza comercial de un pais y; la
actividad internacional, en cuanto la aduana tiene que aplicar las normas de
los tratados y convenios internacionales de caracter comercial suscritos por

un pais.

Es dificil determinar cuél de estas funciones tiene preeminencia sobre las
otras; aun es dificil determinar si existe alguna prelacién de importancia
entre las funciones primarias y secundarias. Creemos que ambas funciones,
cuya extension por lo deméas dependera de la legislacién de cada pais, son
igualmente importantes, pues todas ellas conforman la potestad aduanera, la
misma que debe entenderse como indisoluble, ya que su utilidad y
aplicacion concreta dependera de que estas funciones sean ejercidas en su
totalidad.

Del articulo 3 de la LGA, se colige que la competencia aduanera consiste en
la potestad que tiene la SUNAT para someter a su autoridad y vigilancia a
las mercancias, medios de transporte y personas. Asi, el indicado numeral

sefiala que:

"El presente Decreto Legislativo rige para todas las actividades aduaneras
en el Pert y es aplicable a toda persona, mercancia y medio de transporte

dentro del territorio aduanero”

La LGA define a la potestad aduanera en el primer parrafo de su articulo
164, sefialando que:
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"Potestad aduanera es el conjunto de facultades y atribuciones que tiene la
Administracion Aduanera para controlar el ingreso, permanencia, traslado y
salida de personas, mercancias y medios de transporte, dentro del territorio
aduanero, asi como para aplicar y hacer cumplir las disposiciones legales y

reglamentarias que regulan el ordenamiento juridico aduanero”.

Esta potestad aduanera es ejercida por la SUNAT en varias formas. Es
decir, el control del tréfico internacional de mercancias, medios de transporte
y personas por el territorio aduanero (potestad aduanera), se realiza de
diversa manera, organizando la potestad aduanera segun sea la clase de
actividad que realiza la aduana para tal fin, y que son acciones aduaneras
concretas. En cuanto a nuestra legislacion, el articulo 2 de la LGA define a

las acciones de control ordinario como:

"Aguellas que corresponde adoptarse para el tramite aduanero de ingreso,
salida y destinacion aduanera de mercancias, conforme a la normatividad
vigente, que incluyen las acciones revision documentarlo y reconocimiento
fisico, asi como el analisis de muestras, entre otras acciones efectuadas
como parte del proceso de despacho aduanero, asi como la atencion de

solicitudes no contenciosas".

El indicado articulo 2 de la LGA también define a las acciones de control

extraordinario, sefialando que son:

"Aquellas que la autoridad aduanera puede disponer de manera adicional a
las ordinarias, para la verificacion del cumplimiento de las obligaciones y la
prevencion de los delitos aduaneros o infracciones administrativas, que
pueden ser los operativos especiales, las acciones de fiscalizacion, entre
otros. La realizacion de estas acciones no opera de manera formal ante un
tramite aduanero regular, pudiendo disponerse antes, durante o después del
tramite de despacho, por las aduanas operativas o las intendencias
facultadas para tal fin".
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Ahora bien, estas acciones de control las puede realizar la Administracion
Aduanera antes y durante el despacho, es decir durante el cumplimiento de
las formalidades aduaneras para someter la mercancia a un régimen
aduanero; con posterioridad a su levante? o; antes de su salida del territorio
aduanero. Estas acciones de control se concretizan en medidas de
inspeccion, verificacion, aforo, auditorias, imposicion de dispositivos de
seguridad, vigilancia; medidas preventivas sobre la mercancia y medios de
transporte; acceso a documentos, informacién y al sistema informético de los
operadores de comercio exterior; comparecencia de personas; medidas en
frontera; registro del ingreso o salida de personas del territorio aduanero.
Ademads, la Administracion Aduanera tiene la facultad de realizar acciones
de verificacién para comprobar la exactitud de una declaracién aduanera, las

mismas que son acciones de control propias del despacho aduanero.

En suma, puede decirse que el concepto de potestad aduanera ha sido
desarrollado a través de las definiciones de acciones de control y de las
facultades de la Administracion Aduanera para el ejercicio de su potestad.
En efecto, de la lectura de los articulados pertinentes de la LGA, se concluye
gue comprenden el ejercicio de las facultades de la administracion aduanera
para desarrollar sus funciones de recaudacion, control, fiscalizacion y
prevencion y lucha contra los ilicitos aduaneros (entendidos estos como las
infracciones aduaneras y los delitos aduaneros), sea a manera ordinaria, es
decir a través de un tramite aduanero formal, o en forma extraordinaria, en

este caso, fuera de un tramite aduanero.

Las funciones de la SUNAT como administracion aduanera son de
competencia exclusiva; es decir, que ningln otro organismo publico o
privado puede irrogarselas, ni la SUNAT puede delegarles. Esta
competencia exclusiva se entiende por la especializacidon que se requiere en
materia aduanera, fundamentalmente en lo que se refiere a la determinacion

de la deuda tributaria aduanera.

¢ Definido por la LGA como “Acto por el cual la autoridad aduanera autoriza a los interesados a
disponer de las mercancias de acuerdo con el régimen aduanero solicitado”
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- Potestad aduanera tributaria.

La potestad aduanera tributaria se ejerce en dos formas: la recaudacion de
tributos y su fiscalizacion. Como funcion primigenia de la aduana, el aspecto
tributario del comercio exterior se mantiene como una de caracter principal,
pues siendo la aduana el organismo encargado de controlar el ingreso o
salida de mercancias, es la institucién del Estado llamada a recaudar y
fiscalizar el pago de los tributos, a fin de que dicha mercancia pueda

ingresar o salir legalmente del territorio nacional.

Es tanta la importancia de la potestad aduanera tributaria, que la misma
legislacion expresamente sefiala su caracter exclusivo para la aduana. Asi,

el articulo 8 del RLGA sefiala que:

“"Las funciones de determinacion de la deuda tributaria aduanera,
recaudacion, control y fiscalizacién, conforme a la Ley, son privativas de la
SUNAT, por lo tanto ninguna otra autoridad, organismo ni institucion del

Estado podran ejercerlas”.

Cabe sefialar que a diferencia del articulo 4 del anterior reglamento de la Ley
General de Aduanas, en el nuevo se incluye como funcion exclusiva la del
control, con lo cual se guarda concordancia con el articulo 10 de la LGA en
cuanto a las funciones de la potestad aduanera; esto quiere decir que ahora
todas las funciones de la potestad aduanera son privativas de la adminis-
tracion aduanera, con lo cual se corrige un vacio existente en la

normatividad anterior.

Ademas, la recaudacion y fiscalizacion de los derechos de aduana (o
arancel) requieren de una especializacion y tecnificacién en la materia, pues
son calculados en funcién a una base imponible determinada por métodos
de valoraciéon que son propios del comercio internacional y que no se
manejan para las transacciones comerciales internas. Por otro lado, la
fiscalizacidén del pago de estos derechos se hace mas simple por cuanto es
la misma institucion encargada de su recaudacién la que los fiscaliza, debido
a que cuenta con los recursos normativos, técnicos y humanos necesarios
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para detectar un incumplimiento en el pago de los tributos. La informacion
ingresada a la base de datos de la aduana sobre las operaciones aduaneras
realizadas en su territorio aduanero es, en este caso, esencial e
imprescindible, pues le permite cruzar la informacién para detectar una

omision (voluntaria o involuntaria) en el pago de los tributos.

Es necesario advertir que la fiscalizacion de tributos la practica la
administraciébn aduanera ex-ante y ex-post; es decir, tanto al momento de
solicitar la mercancia a consumo como después de haber sido
nacionalizada. En el primer caso, la fiscalizacion se hace mediante el
denominado aforo®, sea en forma documentaria (comparando los
documentos presentados para el despacho), fisica (mediante la verificacion
fisica de la mercancia) o mixta (tanto la verificacion documentaria como la
fisica). Con esta forma de fiscalizacién, la aduana esta en capacidad de
rectificar cualquier declaracion aduanera que contenga un error en cuanto a
la clasificacidbn arancelaria de la mercancia, la base imponible de los
derechos aduaneros y demas impuestos aplicables y los montos pagados

por dichos tributos; emitiendo la correspondiente liquidacion de cobranza.

La segunda forma de fiscalizacion la ejerce la administracion aduanera sobre
la mercancia que no fue aforada en el momento de su despacho, pues es
una manera que tiene para controlar la recaudacién efectiva de tributos sin
perjudicar su labor de facilitacion del comercio exterior; o, que habiendo sido
objeto de alguin control concurrente, posteriormente se detecte alguna
irregularidad. Aan cuando la mercancia ingresa o sale del territorio nacional
legalmente, la aduana puede fiscalizar con posterioridad a este hecho el
cumplimiento de las obligaciones tributarias, en caso tenga dudas sobre
algun elemento de la operacién aduanera, se trate de mercancia sensible al

contrabando o subvaluacién, o un cruce de informacién le haga notar alguna

> De acuerdo con la definicion contenida en el articulo 2 de la LGA, el aforo es la "Facultad de la
autoridad aduanera de verificar la naturaleza, origen, estado, cantidad, calidad, valor, peso, medida,
y clasificacion arancelaria de las mercancias, para la correcta determinacion de los derechos
arancelarios y demas tributos aplicables asi como los recargos de corresponder, mediante el
reconocimiento fisico y/o la revisién documentaria”.
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irregularidad en el despacho, entre otras muchas razones (Reafo, R., 2010,
pp. 51-56).

12. Concepto y Clasificacién Tributaria.

El régimen tributario aduanero regula la potestad tributaria en materia aduanera del
Estado, que se ejerce mediante la creacion de tributos aduaneros que se aplican sobre el
transito internacional de mercancias y, comprende ademas, normas uniformes para la

recaudacion conjunta de los derechos aduaneros y los tributos internos.

Para Gallardo, J. (2006), no debe confundirse la potestad tributaria en materia aduanera,
gue consiste en la facultad del Estado de crear, regular y modificar los derechos
aduaneros, establecer inafectaciones de estos tributos, con la obligacion tributaria
aduanera, que comprende no sélo a los tributos aduaneros, sino también, a los demas
tributos que gravan las importaciones, el Impuesto General a las Ventas, el Impuesto

Selectivo al Consumo y el Impuesto de Promocion Municipal, entre otros.

El Tributo es una prestaciéon de dinero que el Estado exige en el ejercicio de su poder de
imperio sobre la base de la capacidad contributiva en virtud de una ley, y para cubrir los

gastos que le demande el cumplimiento de sus fines (Villegas, H., 2003).

Las principales funciones que se le reconocen al tributo son dos: Sufragar el gasto
publico y servir como instrumento técnico de la politica macroecondmica del Estado,
proteger a la industria nacional de productos competidores del exterior; promover la
produccion interna, evitar la salida de divisas; tener una balanza comercial positiva o
equilibrada. Esta dltima funcion, es la esencial de la Aduana es regular el flujo

internacional de mercancias.
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Clases de Tributos:

IMPUESTO: es el tributo cuyo cumplimiento no origina una contraprestacion directa a

favor del contribuyente por parte del Estado.

CONTRIBUCION: es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador

beneficios derivados de la realizacién de obras publicas o de actividades estatales.

TASA: es el tributo cuya obligaciéon tiene como hecho generador la prestacion

efectiva por el Estado de un servicio publico individualizado en el contribuyente.

13. Tributos aplicables en materia aduanera.

Los tributos se dividen en impuestos, contribuciones y tasas, de conformidad con la
Norma Il del Cdédigo Tributario. En materia aduanera, no hay aplicacion de

contribuciones, sino solo de impuestos y tasas; siendo la clasificacion de estos, la

siguiente:
Derecho Ad
Derechos Valorem CIF
—» Arancelari
oS
Derecho Variable
Adicional.
Impuestos
Impuesto Selectivo
al Consumo.
Tributos Impuesto General
» Internos a las Ventas.
Tributos
Aduaneros
Impuesto de
Promocién
Municipal
Contribuciones 77
(No existen
» contribuciones
adUancraa)
» Tasas

(Aduaneras)
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Cuando se habla de aranceles se hace referencia a los impuestos al comercio exterior
de bienes, que llevan ese nombre por estar fijado en un Arancel; en cuanto a sus
caracteristicas, Villegas indica que son indirectos, reales y permanentes. Son indirectos
por cuanto no hay relacién entre el tributo pagado y el servicio brindado por el Estado,
son Reales porque afectan una mercancia y son Permanentes porque no tienen
naturaleza temporal.

Hasta el siglo pasado los derechos arancelarios gravaban las operaciones de
importacién y exportacién, sin embargo en las Ultimas décadas el derecho arancelario
"tipico" es el de importacién, considerandose el gravamen a las exportaciones como una
excepcion y "obstaculizante para las vinculaciones comerciales internacionales”. El pais
gue exporta impuestos termina siendo menos competitivo en el mercado internacional
(Cosio, F., 2007).

13.1. Derechos de aduanas o derechos arancelarios.

Los derechos de aduanas, también conocido como derechos arancelarios, gravan a
la importacion de todas las mercancias que se encuentran codificadas en el Arancel
de Aduanas.

Los aranceles son tributos a la importacion de bienes que fija el Estado de acuerdo
a su politica comercial. En el Perl se utliza la nomenclatura NABANDINA
elaborada por la Comunidad Andina, en base a la cual se establecen derechos
arancelarios ad valérem por partida arancelaria para los valores de importacién CIF.

Los derechos arancelarios son:
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13.1.1.

13.1.2.

Derechos Ad Valérem CIF.

Son derechos arancelarios cuya base imponible esta constituida por el valor
CIF en aduanas, segun el Acuerdo del Valor de la O.M.C., el mismo que
incluye los valores: FOB, flete y seguro, determinados de acuerdo al sistema

de valoracion vigente.

Se liquida en ddlares americanos y se cancela dentro en la importaciéon para
el consumo, bajo despacho anticipado, hasta la fecha del término de la
descarga, y en el despacho excepcional, a la fecha de la numeracién de la
declaracion. De estar garantizada la deuda, cuando se trate de despacho
anticipado, se paga hasta el vigésimo dia calendario del mes siguiente a la
fecha del término de la descarga, y tratdndose de despacho excepcional
hasta el vigésimo dia calendario del mes siguiente a la fecha de numeracién

de la declaracion.

El pago se realiza en moneda nacional al tipo de cambio venta vigente a la

fecha de pago.

Veamos un ejemplo, al suponer ¢Calcular el derecho ad valorem CIF

que el ad valorem es de un 11%, ascendente a 11%7?
en términos teoricos y legales, la | (valor en aduana) (11%) = Derecho ad/val
base imponible de este impuesto (11, 200) (11%) = $. 1, 232.

seria el Valor en Aduana:

Valor FOB: $. 10, 000
Flete: $. 1,000
Seguro: $. 200
Valor en Aduanas $. 11, 200

Derecho Variable Adicional y Rebaja Arancelaria.
Este impuesto que tiene la naturaleza de derecho arancelario grava las im-

portaciones de los productos agropecuarios tales como arroz, maiz amarillo,
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leche y azlcar (productos marcadores y vinculados), fijando derechos
variables adicionales y rebajas arancelarias segun los niveles de precios
piso y techo determinados en las tablas aduaneras.

La franja de precios aplica un derecho, adicional al arancel establecido para
cada producto, cuando los precios internacionales sean inferiores a los
llamados precios piso; pero fijandose a la vez un precio techo para
estabilizar el costo de importacion cuando los precios internacionales se
elevan demasiado, en cuyo caso se produce una rebaja arancelaria.

En la metodologia de calculo de los precios piso y techo se toma en cuenta
la evolucién de los precios promedio internacionales de los Ultimos seis
meses, y sobre la base de ello las tablas aduaneras son actualizadas (Zagal,
R., 2009, p. 87).

Su aplicacion es excepcional y responde a las medidas de proteccion deno-
minadas por la OMC como Clausulas de salvaguarda, ademas debe tenerse
presente que no siempre que se importe atroz, maiz, leche y azlcar
procedera el Derecho Especifico, por cuanto de acuerdo al Decreto Supremo
115-2001-EF%, existe en la actualidad un Sistema de Franja de Precios en
virtud del cual cuando los precios internacionales de referencia de los
productos agropecuarios sean inferiores a niveles de precios piso procede la
aplicacion de los derechos variables adicionales de naturaleza especifica, en
cambio cuando dichos precios de referencia sean superiores a determinados

niveles de precios techo procede la rebaja arancelaria.

13.2. Impuestos Internos:

Ademas de la obligacion de pagar derechos de aduana (ad valérem, y derechos
Variables), la importacion de mercancias también se encuentra gravada con el pago
de impuestos internos.

Los impuestos internos son los siguientes:

% En dicho decreto supremo vamos a encontrar las subpartidas nacionales sujetas a la aplicacion
de este sistema y las tablas aduaneras de vigencia semestral que nos permite calcular el
correspondiente derecho variable o rebaja arancelaria.
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13.2.1. Impuesto selectivo al consumo (ISC):

Este impuesto sélo grava la importacién de mercancias y esta regulado por el
D.S. N° 055-99-EF y modificatorias, Texto Unico Ordenado de la Ley del
Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo|(en
adelante "TUO de la Ley del IGV e ISC"), En tal sentido, grava la importacion

de bienes especificados en el Apéndice Ill y IV de dicha norma legal.

El impuesto selectivo al consumo grava la importacion de determinados
bienes, tales como: combustibles, licores, vehiculos nuevos y usados, be-
bidas gaseosas, cigarrillos, entre otros bienes.

En el presente caso, la obligacion tributaria aduanera nace en la fecha en que
se solicita su despacho a consumo, es decir, en la fecha de numeracién o
presentacién de la Declaracién o Solicitud respectivamente precisada por el

articulo 140 de la Ley General de Aduanas.

El ISC comprende tres sistemas de aplicacion: Sistema al Valor, Sistema

Especifico y el Sistema de Precio de Venta al Publico:

v Sistema al Valor: Presenta una alicuota expresada en porcentaje a ser
aplicada sobre la base Imponible que resulta de sumar el Valor en Aduana
con los derechos arancelarlos respectivos. Los bienes y porcentajes
comprendidos en este sistema los encontramos en el literal "A" del

Apéndice IV del TUO de la Ley del IGV e ISC. Veamos el siguiente

ejemplo:
Valor en aduana =10, 000 Alicuota = 30%
Derecho ad valorem = 1,100 11, 100 (30%) = 3, 330
Base Imponible del ISC = 11, 100 ISC al valor =3, 330
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v Sistema Especifico: Presenta una alicuota expresada en nuevos soles a
ser aplicada sobre la base imponible constituida por el volumen importado
expresado en determinadas unidades de medida. Los bienes y alicuotas
de este sistema se encuentran en el Apéndice Il y en el literal "B" del
Apéndice IV del TUO de la Ley del IGV e ISC. Veamos el siguiente
ejemplo: importamos un lote de 10,000 cigarrillos de tabaco negro y cada

uno de estos cigarrillos esta gravado con una tasa de S/. 0.026:

(Base Imponible) (Alicuota) = ISC especifico
(10,000 cigarrillos) (0.026) = S/.260

v' Sistema al Valor segun Precio de Venta al Publico: Creado por la | oy
N° 27940. Este sistema presenta una alicuota expresada en porcentaje a
ser aplicada sobre la base imponible constituida por el precio de venta al
publico sugerido por el importador?”, multiplicado por el factor 0.840. Los
bienes y alicuotas comprendidos en este sistema los encontramos en el
literal "C" del Apéndice IV del TUO de la Ley del IGV e ISC.

13.2.2. Impuesto General a las Ventas (IGV):
El impuesto general a las ventas grava la importaciéon de todos los bienes. La
base imponible esta constituida por el valor en aduana mas los derechos

arancelarios e impuesto selectivo al consumo. La tasa impositiva es del 16%.

La Obligacion tributaria aduanera nace en la fecha en que se solicita su

despacho a consumo, es decir, en la fecha de numeracion o presentacion de

? Incluye todos los tributos que afectan la importacion, produccién y venta de los bienes.
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la Declaracién o Solicitud respectivamente precisada por el articulo 140 de la
LGA.

Veamos el siguiente ejemplo:

Valor en aduana = $. 100, 000.
Derecho Ad Valorem CIF  =3$. 6, 000.
Base imponible del IGV =$. 106, 000.
(Base imponible) (16%) =$. 16, 960.

Impuesto a la Venta de Arroz Pilado: Creado por la Ley N° 28211 y
reglamentado por el D.S. N ° 137-2004-EF. Este impuesto grava la

importacion de los bienes comprendidos en las siguientes subpartidas

nacionales:

SUBPARTIDA DESIGNACION DE LA MERCANCIA

NACIONAL

1006.20.00.00 Arroz descascarillado (arroz cargo o arroz pardo)

1006.30.00.00 Arroz semiblanqueado o blanqueado, incluso
pulido o glaceado.

1006.40.00.00 Arroz partido

2302.20.00.00 Salvados, moyuelos y demas residuos del
cernido, de la molienda o de otros tratamientos,
incluso en "pellets”, de Arroz

La alicuota de este impuesto es cuatro por ciento (4%). La base imponible
estd constituida por el Valor en Aduana mas los impuestos aduaneros

respectivos (con excepcion del Impuesto a la Venta de Arroz Pilado).
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13.2.3.

13.3.

Transferencia de bienes antes de solicitar su despacho a consumo: Veamos
qué dice al respecto la sumilla de la Carta N° 101-2005-SUNAT/2B0000: "La
venta de bienes muebles no producidos en el pais antes de su despacho a
consumo no se encuentra gravada con el IGV desde la vigencia del Decreto
Legislativo N° 950; vale decir, a partir del 1/3/2004".

Impuesto de Promocién Municipal (IPM):

El Impuesto de Promociéon Municipal grava la importacion de los bienes afec-
tos al IGV, su base imponible es la misma base imponible que para el IGV.

Fue creado por el Decreto Legislativo N ° 776, Ley de Tributacién Municipal.
Este impuesto grava las operaciones afectas al IGV y se rige por sus mismas
normas. En tal sentido, comparte la misma base imponible y supone que
cuando un bien esté inafecto o exonerado del IGV también lo estara del

Impuesto de Promocién Municipal (IPM).

La tasa impositiva es del 2%.

Valor en Aduana =$. 100, 000.
Derecho Ad Valorem CIF  =$. 6, 000.
Base imponible del IPM = $. 106, 000.
(Base imponible) (2%) =$. 2,120.

Tasa de Despacho Aduanero.

De acuerdo con ROSAS, R. (2009), en el ambito aduanero, también vamos a

encontrar el cobro de Tasas por los diferentes servicios individualizados que presta

la Administracion Aduanera. En tal sentido, encontramos una diversidad de

servicios aduaneros tales como el servicio de precintado, servicio de clasificacion

arancelarla, servicio de despacho aduanero, entre otros.
Es el tributo que la autoridad aduanera cobra por la tramitacion de la Declaracion

Unica de Aduanas (DUA) para los regimenes de importacién para el consumo,
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depdsito aduanero y demas regimenes, con excepcion de las exportaciones, para

los casos de operaciones cuyo valor en aduanas (CIF) sea superior a tres (03)

Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

La tasa de despacho aduanero se expresara en dolares de los Estados Unidos de

Ameérica, debiendo cancelarse en moneda nacional al tipo de cambio venta a la

fecha de pago publicado por la Superintendencia de Banca y Seguros.

13.4.

13.4.1.

Otras imposiciones a la importacién de mercancias.

Régimen de percepciones del IGV a la importacién de bienes:

El régimen de percepciones del IGV aplicable a las operaciones de
importacion, es un pago adicional a la carga tributaria a la importacion de
mercancias que consiste en el pago anticipado del IGV futuro, que el
importador generara en la comercializacion de los productos nacionalizados;
considerandose como base imponible el valor CIF aduanero mas todos los
tributos que graven la importacién y, de ser el caso, los derechos
antidumping y compensatorios; base imponible a la cual se aplicard el

porcentaje que se fije mediante decreto supremo.

Ambito de aplicacién: El régimen se aplica a las operaciones de
importacion definitiva que se encuentren gravadas con el IGV, y no sera
aplicable a las operaciones de importacion exoneradas o inafectas a dicho

impuesto.

Importe de la operacidén: esta conformado por el valor CIF aduanero mas
todos los tributos que graven la importacion y, de ser el caso, la salvaguardia
provisional, los derechos correctivos provisionales, los derechos antidumping

y compensatorios.

Las madificaciones al valor en Aduanas o aquéllas que se deriven de un
cambio en las subpartidas nacionales declaradas en al DUA o DSI, seran

tomadas en cuenta para la determinacion del importe de la operacion, aun
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cuando éstas hayan sido materia de impugnacion, siempre que se efectie
con anterioridad al levante de la mercancia y el importe de la percepcién
adicional que le corresponda al importador por tales modificaciones sea
mayor a Cien y 00/100 Nuevos Soles (S/. 100.00).

Porcentajes sobre el importe de la operacion:

- 10% Cuando el importador se encuentre a la fecha en que se efectia la

numeracion de la DUA o DSI, en alguno de los siguientes supuestos:

v Tenga la condicién de domicilio fiscal no habido.

v La SUNAT le hubiera comunicado la baja de su inscripcion del RUC.
v Hubiera suspendido temporalmente sus actividades.

v No cuente con RUC o no lo consigne en la DUA o DSI.

v Realice por primera vez una operacioén y/o régimen aduanero.

v" Estando inscrito en el RUC no se encuentre afecto al IGV.

- 5% Cuando el importador nacionalice bienes usados.

- 3.5% cuando el importador no se encuentre en ninguno de los

supuestos antes mencionados.

La SUNAT podra establecer, para determinados bienes que se sefialen por
Resolucion de Superintendencia, que el monto de la percepcion se
determine considerando el mayor monto que resulte de comparar el
resultado obtenido de:

b. Aplicar el porcentaje (10%, 5% o0 3.5%) segun corresponda sobre el
importe de la operacién.
c. Aplicar el porcentaje (10%, 5% o 3.5% ) segun corresponda sobre el

importe de la operacion.
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13.4.2.

En la importacion definitiva de mercancias realizada mediante DSI, el monto
de la percepcion del IGV sera determinado considerando los porcentajes y

no el monto fijo.

Derechos antidumping y derechos compensatorios:

El dumping y las subvenciones son consideradas practicas desleales de
comercio que distorsionan la competencia en el mercado. Frente a un precio
dumping, el Estado aplica una medida correctiva denominada derechos
antidumping; y frente a precios subvencionados se aplican los derechos
compensatorios.

Los derechos antidumping y los derechos compensatorios tienen la
condicién de detracciones compensatorias (multas) para neutralizar el dafio
0 amenaza de dafio que las importaciones a precio de dumping o
subsidiadas causan a la economia del pais. Estas medidas correctivas no
son tributos.

El dumping lo comete una empresa, en las subvenciones es el Gobierno o
una organizacion gubernamental la que actua, bien abonando directamente
las subvenciones a determinados clientes. En ambos casos, conforme con
las normas de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), seran de
aplicacion el Acuerdo Antidumping, o, el Acuerdo sobre Subvenciones y

Medidas Compensatorias, respectivamente.

En sintesis, podemos precisar que los derechos antidumping se aplican a
determinados bienes cuyos precios "dumping” causen 0 amenacen causar
perjuicio a la produccion peruana, y que los derechos compensatorios se
aplican para contrarrestar cualquier subsidio concedido directo o
indirectamente en el pais de origen, cuando ello cause o amenace causar
perjuicio a la produccidn peruana.

Para la aplicacion de ambos derechos debe existir resolucién previa emitida
por el INDECOPI. La base imponible es el monto al que asciende el valor
FOB consignado en la factura comercial cuando corresponda, o sobre la

base del monto fijo por peso o por precio unitario.
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INDECOPI, a través de la Comision de Fiscalizacion de Dumping Yy
Subsidios, se encarga de velar por el cumplimiento de las normas
destinadas a evitar y corregir las distorsiones de la competencia generadas
por importaciones de productos a precio dumping o subsidiados, conforme a
lo dispuesto en los acuerdos de la Organizacién Mundial de Comercio y

regulacion interna.

En este sentido, los productores nacionales que se consideren perjudicados
0 amenazados por importaciones de productos similares bajo estas
condiciones, pueden presentar una solicitud a la Comision de Fiscalizacién
de Dumping y Subsidios para que se realice una investigacién a fin de
determinar tanto la existencia de la practica de dumping o subsidio, asi como
el dafio ocasionado a la produccién nacional como consecuencia de dichas
importaciones y se impongan los derechos antidumping o compensatorios

que correspondan.

Derechos antidumping:

El dumping se presenta cuando el precio fijado por una empresa exportadora
para la venta de un producto en su mercado de origen es mayor al precio
gue esta fija para la venta de ese mismo producto fuera del pais, es decir,
vende mas barato en el extranjero. Con ello, beneficia a su comprador, pero
perjudica a su competidor en el extranjero. Esta diferencia de precios se
denomina dumping.

En algunos casos estas practicas de discriminacion de precios pueden
causar dafio a la industria nacional del pais importador. Cuando se
demuestra que un exportador aplica precios mayores en el pais de origen
que en el pais de destino; que la rama industrial nacional que produce el
producto similar se ha visto severamente perjudicada, y que existe una clara
relacion de causalidad, un pais puede, segun la normatividad multilateral de
comercio aprobada en la OMC, aplicar derechos antidumping para
compensar el desbalance ocasionado.
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La determinacién de la existencia de dafio y relacién causal es importante. Al
principio de cada investigacion debe adoptarse una importante decision: La
determinacion del "producto similar" nacional. En el acuerdo se define el
producto similar como "un producto que sea idéntico, es decir, igual en todos
los aspectos al producto de que se trate, 0, cuando no exista ese producto,
otro producto que, aunque no sea igual en todos los aspectos, tenga
caracteristicas muy parecidas a las del producto considerado".

La determinacion del dafio, implica examinar el producto o productos
importados que se alegue son objeto de dumping y establecer qué producto
o productos nacionales son los "productos similares" apropiados. Asimismo,
para imponer medidas antidumping, la autoridad investigadora del miembro

importador debera formular una determinacion de la existencia de dafio.

Derechos compensatorios:

De acuerdo con las disposiciones de la OMC, la definicién de "subvencién"
incluye tres elementos basicos: (1) Una contribucion financiera; (2) de un
Gobierno o de cualquier organismo publico en el territorio de un miembro; y
(3) que otorgue un beneficio.

Para que exista subvencion, deben reunirse los tres elementos antes
mencionados.

El Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorios de la OMC1
establece que debe haber una contribucion financiera y contiene una lista de
los tipos de medidas que constituyen una contribucion financiera, por
ejemplo: donaciones, préstamos, aportaciones de capital, garantias de
préstamos, incentivos fiscales, suministro de bienes o servicios, o compra de
bienes. Para que una contribucion financiera sea una subvencién, debe
haber sido hecha por un Gobierno o cualquier organismo publico, o
siguiendo sus instrucciones, en el territorio de un miembro. En
consecuencia, el Acuerdo no solo se aplica a las medidas de los Gobiernos
nacionales, sino también a las de Gobiernos subnacionales y a las de

organismos publicos como las empresas de propiedad estatal.
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13.4.3.

Un miembro no puede imponer una medida compensatoria si no determina
la existencia de importaciones subvencionadas, dafio a una rama de
produccion nacional y una relaciébn causal entre las importaciones
subvencionadas y el dafio; en tal sentido, debe llevarse a cabo una
investigacion preliminar antes de la imposicion de medidas provisionales.
Asimismo, en virtud del Acuerdo toda medida compensatoria sera suprimida
al cabo de cinco afos, salvo que se determine la necesidad de mantenerla
para evitar la continuacion o repeticién de la subvencién y del dafio (Zagal,
R., 2009, pp.95-98).

Salvaguardias:

Las salvaguardias constituyen mecanismos de proteccion frente a las
importaciones en casos de urgencia. Un miembro de la OMC puede
restringir temporalmente las importaciones de un producto (adoptar medidas
de salvaguardia) si las importaciones de ese producto han aumentado en tal
cantidad que causan o amenazan causar dafio a una rama de produccién
nacional. El dafio causado ha de ser grave.

Las ramas de produccion o las empresas pueden solicitar la adopcion de
medidas de salvaguardia por sus Gobiernos. Las autoridades que realizan
las investigaciones tienen gque anunciar publicamente la fecha en que
tendran lugar las audiencias y prever otros medios apropiados para que las
partes interesadas presenten pruebas, que deben incluir argumentos sobre
si la medida es de interés publico.

En el Acuerdo sobre Subvenciones de la OMC se establecen criterios para
evaluar la existencia o amenaza de "dafio grave" y se indican los factores
gue deben tenerse en cuenta al determinar los efectos de las importaciones
en la rama de produccion nacional. Cuando se impone una medida de
salvaguardia, esta Unicamente debe aplicarse en la medida necesaria para
prevenir o reparar el dafio grave y facilitar el reajuste por parte de la rama de
produccién afectada.

La duracién de las medidas de salvaguardia no debe exceder de cuatro
afos, aunque este plazo puede prorrogarse hasta ocho afos a condicién de

gue las autoridades nacionales competentes determinen que la medida es
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necesaria y que hay pruebas de que la rama de produccion afectada esta en

proceso de reajuste.

El Comité de Salvaguardias de la OMC supervisa la aplicacion del acuerdo y
es responsable de la vigilancia del cumplimiento de las obligaciones por
parte de los miembros. Los Gobiernos han de informar de cada etapa de las
investigaciones en materia de medidas de salvaguardia y de la correspon-
diente adopcion de decisiones, y el comité ha de examinar esos informes.

Asimismo, el acuerdo de la OMC establece prescripciones sobre las
investigaciones en materia de medidas de salvaguardia por parte de las
autoridades nacionales. Se hace hincapié en que haya transparencia y en
gue se sigan las normas y practicas establecidas, evitando la utilizaciéon de
métodos arbitrarios. Por lo general se concreta su aplicacién a través del
incremento de derechos arancelarios o estableciendo del pago de la
diferencia entre el valor CIF y el valor referencial fijado por producto

(sobretasa maxima).

14. Obligacién Tributaria Aduanera:

En algunos casos, la doctrina se refiere a la relacion juridica tributaria como sinénimo de
la obligacién tributaria, pues se entiende que ambos conceptos se refieren al vinculo
gue genera la norma tributaria entre el Estado y el contribuyente, como partes de una
misma relacién juridica. Sin embargo, la relacion juridica tributaria es compleja ya que
puede originar diversos derechos y obligaciones para las partes o para terceros. No son
pues sinbnimos sino que existe una relacién de género a especie, siendo la obligacion
tributaria una de las que emanan de la relacion juridica tributaria, pues existen otras

obligaciones no tributarias derivadas de una misma relacion juridica tributaria.

Si bien la relacion juridica tributaria tiene como consecuencia natural y principal
crear una obligaciéon de la misma naturaleza, la hipétesis de incidencia puede crear

también otras obligaciones que no tengan caracter tributario pero necesariamente
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vinculado a la obligaciéon tributaria, pues tienen como finalidad posibilitar el
cumplimiento de dicha obligacién. En tal sentido, parte de la doctrina sefiala que se
tratan de obligaciones accesorias y que no necesariamente inciden sobre el sujeto
pasivo de la obligacion tributaria, pues pueden vincular a terceros ajenos a dicha obliga-
cién quienes, en virtud de la norma tributaria, se ven incluidos en la relacion juridica
tributaria y muchas veces con responsabilidades iguales a las del deudor tributario.
Dependiendo del tipo de obligacion, la prestacion consistira en un dar, hacer o
no hacer lo obligado. Con la prestacion efectiva se paga la obligacién, forma natural de
su extincion; entendiendo el pago como el cumplimiento total y oportuno de la
obligacién. La obligacioén tributaria es una de dar pues la prestaciéon consiste en dar una
suma de dinero al acreedor a fin de pagar la obligacion. De esta misma manera se
pronuncia Flores Polo, para quien la obligacién tributaria: “Es el deber de cumplir la
prestacion, constituye la parte fundamental de la relacidn juridico-tributaria y el fin Gltimo

al cual tiende la institucion del tributo”

Por su parte, nuestro Cédigo Tributario sefiala que “la obligacion tributaria, que es de
Derecho Publico, es el vinculo entre el acreedor y el deudor tributario, establecido por
ley, que tiene por objeto el cumplimiento de la prestacién tributaria, siendo exigible
coactivamente”. Vemos que esta definicidn legislativa precisa la naturaleza de la
obligacién tributaria, su origen, su objeto y su finalidad. Ademas, afiade la expresién del
poder de coercidn del lisiado para exigir su cumplimiento que es la cobranza coactiva.

¢ Define el Codigo Tributario a la obligacion tributaria o a la relacion tributaria? Parece
gue nuestro Cdédigo participa de la confusién entre ambos conceptos, pues el vinculo
entre personas 0 entre una persona y una cosa lo establece la relacion juridica. La
obligacion es el contenido de esta relacién; es decir, el compromiso (entendido en un
sentido lato y no juridico) asumido por las partes para el funcionamiento de la
relacion .juridica. A su vez, como ya hemos dicho, el objeto de la obligacién es la
prestacion; la forma en que se cumple con ella. Por lo tanto, la definicion de la
obligacion tributaria sefialada en nuestro Cédigo Tributario es deficiente

doctrinariamente.
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No es ajeno a esta interrelacion el Derecho Aduanero, también rama auténoma del
Derecho, pues existe un presupuesto de hecho que genera una obligacion tributaria. Sin
embargo, como sucede en otros casos, la obligacion tributaria aduanera tiene ciertas
particularidades que la distinguen de cualquier otra obligacion tributaria; algunas de ellas
gue se apartan del postulado general de la obligacién tributaria abstracta. Por ello, se
hace necesario un estudio independiente de la obligacion tributaria aduanera.

Las operaciones aduaneras generan una serie de obligaciones de distinta naturaleza
gue deben cumplir los operadores de comercio exterior?®. Asi, hay obligaciéon de cumplir
con las normas sanitarias para importar una mercaderia; de pagar los servicios
aduaneros; de manifestar con exactitud toda la mercancia importada o exportada; de
cumplir con las condiciones de los regimenes aduaneros de perfeccionamiento o de
depdsito o transito; de aforar la mercancia cuando corresponda; de no importar o

exportar mercancias prohibidas, etc.

Una de las obligaciones que deben cumplir los operadores de comercio exterior es de
naturaleza tributaria, pues todo ingreso o salida de mercancias del territorio aduanero
requiere el pago de los tributos correspondientes o de su garantia. Inclusive existen
otras obligaciones de pago pero que no son de naturaleza tributaria, como por ejemplo,
el pago de los derechos antidumping o los derechos compensatorios. Pero en esencia,
el paso de una mercancia por aduanas genera una obligacion tributaria, que por su

ambito de aplicacion es de caracter aduanera.

De esta forma, la obligacion tributaria aduanera es una de las obligaciones contenidas en
la relacion juridica aduanera, la misma que tiene como prestacién principal que se solicite
a la aduana la destinacion aduanera de una mercancia, a efectos de que la primera
ejerza sus funciones de controlar las mercancias, medios de transporte y personas de

acuerdo con las facultades que le otorga la legislacion aduanera.

8 E| articulo 15 de la LGA sefiala que son operadores de comercio exterior "los despachadores de
aduana, transportistas o sus representantes, agentes de carga internacional, almacenes aduaneros,
empresas de servicio postal, empresas de servicio de entrega rapida, almacenes libres (DufyT-reé),
beneficiarios de material de uso aeronautico, duefios, consignatarios y en general cualquier persona
natural o juridica interviniente o beneficiaria, por si o por otro, en los regimenes aduaneros previstos
en el presente Decreto Legislativo sin excepcion alguna”
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Por su especialidad, la obligacion tributaria aduanera es regulada en una ley de
aduanas ya que ésta norma no soélo los aspectos sustantivos y formales del paso de
mercancias por el territorio aduanero, sino también su aspecto tributario.

Asi, no es ajena a la practica legislativa disponer la aplicacién supletoria de las normas
del Cdédigo Tributario a la obligacion tributaria aduanera, aunque atendiendo a la
especialidad de la materia, por aplicacion de un principio general de Derecho, la
supletoriedad funcionara en aquellos casos en que la norma general no se oponga a la
especial y en los casos de vacio legal. Esta remision puede ser ticita o expresa, segun
esté contemplada en la Ley de Aduanas o no. Para el caso de nuestra LGA se trata de
una remision expresa®, ya que no contiene una definicion de la obligacion tributaria
aduanera, ni en su articulado ni en sus definiciones, aunque una definicion puede
obtenerse de la interpretacion de algunos de los articulos correspondientes al Titulo que
trata sobre este tema. Hubiera sido deseable la inclusion de una definicion a efecto de
gue el operador de comercio exterior tenga la certeza del contenido de su obligacion
tributaria. Ante este vacio existente, queda solo aplicar la definicién establecida por el

Caodigo Tributario.

En la medida que la obligacion tributaria aduanera comparte la naturaleza de cualquier
otra obligacion tributaria, un primer paso para el estudio de este tema es analizarlo desde
el punto de vista de las normas constitucionales tributarias, pues éstas rigen para toda
relacién juridica tributaria, independientemente de su especialidad (Reafio, R., 2010, 73-
81.

14.1. Presupuestos: Hipétesis de Incidencia Tributaria.

¢Cuando habra obligacién tributaria aduanera? En primer lugar, para que exista
obligacion tributaria aduanera debe haber una norma tributaria aduanera. En efecto,
no olvidemos que la obligacion tributaria aduanera es la consecuencia prevista por la
norma tributaria aduanera, sin embargo, dicha consecuencia 0 mandato no existira
sin previo hecho imponible y el mismo no se podra identificar con certeza si falta
alguno de los aspectos de la hip6tesis de incidencia de dicha norma tributaria, es

* | a segunda Disposicién Complementaria Final de la LGA precisa que "en lo no previsto en la
presente Ley o el Reglamento se aplicara supletoriamente las disposiciones del Codigo Tributario".
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decir, la obligacion tributaria aduanera es el resultado de una construccion juridica y
tactica previa (ROSAS, R., 2009, p. 11).

El concepto de hipdtesis de incidencia — como el de relacién, sancion, precepto y
persona es universal, en el sentido de que no deriva de la observacién de un sistema
particular, ni se compromete con ningun instituto juridico localizado en tiempo y
espacio. Es, en fin, categoria, arquetipo, prototipo, formula que fija una situacion de
validez amplia, con alcance lato y abarcadora de una parte esencial de la realidad
juridica.

La hipotesis de incidencia es concepto, en el sentido de que es una representacion
mental de un hecho o circunstancia de hecho. Pero la hipétesis de incidencia no es
mero y simple concepto - en la acepcion filoséfica del término - ya que por definicién,
es una manifestacion legislativa, esta contenida en un enunciado legal. No es un
mero concepto, sino un “concepto legal”, esto es, que consta en ley, consistente en

una proposicion legislativa.

El hecho imponible y su subsuncion en la hipdtesis de incidencia: La ley
(hipotesis de incidencia) describe hipotéticamente ciertos hechos, estableciendo los
requisitos de su materialidad. Ocurridos concretamente estos hechos hic et nunc,
con la consistencia prevista en la ley y revistiendo la forma prefigurada, idealmente
en la imagen legislativa abstracta, se reconoce que de estos hechos nhacen
obligaciones tributarias concretas. A esos hechos, a cada uno de ellos, designamos
como "hecho imponible”.

El hecho imponible es, pues, un hecho jurigeno (hecho juridicamente relevante) al
gue la ley atribuye la consecuencia de determinar el surgimiento de la obligacion
tributaria concreta. En términos kelsenianos: es un supuesto al que la ley imputa la

consecuencia de causar el nacimiento del vinculo obligacional tributario.
La configuracion del hecho (aspecto material), su conexion con alguien (aspecto

personal), su localizacién (aspecto espacial) y su consumacién en un momento

lactico determinado (aspecto temporal), reunidos unitariamente determinan
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inexorablemente el efecto juridico deseado por la ley: creaciobn de una obligacion

juridica concreta, a cargo de determinada persona, en un preciso momento.

Subsuncioén es el fendbmeno consistente en que un hecho configure rigurosamente
la previsién hipotética de la ley. Se dice que un hecho se subsume en la hipotesis
legal cuando corresponde completa y rigurosamente a la descripcion que de él hace
la ley.

Es hecho imponible un hecho concreto que configura la descripcién hipotética
contenida en la ley. Es la realizacion de la prevision legal. EI hecho imponible es a la
hipétesis legal lo mismo que, légicamente, el objeto es al concepto.

La hipdtesis de incidencia contiene un arquetipo, un prototipo bien circunstanciado.
El hecho imponible es la materializaciéon de ese arquetipo legal. Los escritores de
derecho penal, al desenvolver la teoria de la tipicidad, no hicieron otra cosa que
enfatizar la necesidad de subsuncién de un hecho al tipo legal, para que ese hecho

pudiera ser reputado crimen.

Amilcar FALCAO se refiere a la doctrina alemana que estudié el "postulado de
adecuacion” de la tributacién a la tipicidad, lo que implica que un hecho sélo puede
ser reconocido como imponible si se subsume en la hipotesis de incidencia.

El hecho imponible es un hecho juridico. Con seguridad y claridad afirma Difio
JARACH: "La caracteristica fundamental del hecho imponible consiste, pues, en su
naturaleza de hecho juridico, al que la ley vincula el nacimiento de la obligacién. A
ese respecto, se debe decir que la obligacion nace de la ley, cuando se verifica el
hecho imponible, por la existencia, en la vida real, de un hecho imponible que se
pueda subsumir en la definicién legal. Por otra parte, el hecho imponible no crea, por
si sélo, la obligacién, sino que lo hace a través de la ley".

Esta conexién — entre hecho imponible y la norma que es fuente de la obligacion —
tiene como consecuencia ineludible la de ser el hecho imponible un hecho juridico,

es decir, un hecho productivo de efectos juridicos, por voluntad de la ley.

Esta categoria o prototipo (hipétesis de incidencia) se presenta bajo los mas

variados aspectos, cuya reunion le da entidad. Tales aspectos no vienen
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necesariamente indicados de forma explicita e integrada en la ley. Puede haber — y
tal es el caos mas raro — una ley que los enumere y especifique a todos, pero,
normalmente, los aspectos integrativos de la hipotesis de incidencia esta esparcidos
en la ley, o en diversas leyes, siendo que muchos son implicitos en el sistema
juridico. Esta multiplicidad de aspectos no perjudica, como se ha visto, el caracter
unitario e indivisible de la hip6tesis de incidencia.

14.1.1. Aspecto Personal:

El aspecto personal, o subjetivo, es el aspecto del tributo que se encarga de
regular a los sujetos del mismo; es decir, al obligado al pago y al acreedor
tributario, definiendo quién debe tributar y quién tiene la facultad de exigir el
pago del tributo (Reafio, R., 2010, p. 103).

Es la cualidad —inherente a la hip6tesis de incidencia— que determina a los
sujetos de la obligacion tributaria que el hecho imponible hara nacer. Consiste
en una conexion (relacion de hecho) entre el nicleo de la hip6tesis de
incidencia y dos personas, que seran erigidas, en virtud del hecho imponible y
por fuerza de la ley, en sujetos de la obligacién. Es, pues, un criterio de

indicacion de sujetos, que se contiene en la hipotesis de incidencia.

Es aguda la observacion de Paulo BARROS, en el sentido de que la hipotesis
de incidencia solo designa al sujeto activo (expresa o implicitamente). En
cuanto al sujeto pasivo, se limita a dar el criterio para su determinacién. Es
gue solo el hecho imponible ira a concretar en alguien, la indicacion genérica
y abstracta de la ley. Sélo después del hecho imponible, es posible
determinar concretamente el sujeto pasivo.

Por eso, debemos decir que el aspecto personal es el atributo de la hipotesis
de incidencia que determina el sujeto activo de la obligacion tributaria
respectiva y establece los criterios para la fijacion del sujeto pasivo. La
indicacion del sujeto pasivo es, en la mayoria de los casos, implicita.

Sujeto Activo:
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Es el acreedor de la obligacion tributaria. Es la persona a quien la ley atribuye
la exigibilidad del tributo. Sélo la ley puede designar el sujeto activo. Esta
designacion compone la hipétesis de incidencia, integrando su aspecto
personal.

La ley que contiene la hipotesis de incidencia so6lo puede ser expedida por la
persona politico constitucional competente (Unién, Estados y Municipios) de
acuerdo con los criterios de reparticion de competencias tributarias,
constitucionalmente establecidos. En el caso, del Perd, en la relacién
juridica tributaria, el sujeto activo es el Estado, en su condicion de acreedor
del tributo. Esto se debe a que la relacion juridica tributaria se establece entre

el Estado y el contribuyente, en virtud de la potestad tributaria del primero.

Sujeto Pasivo:

Sujeto pasivo de la obligacién tributaria es el deudor, convencionalmente
llamado contribuyente. Es la persona que queda en la contingencia legal de
tener el comportamiento objeto de la obligacién, en detrimento de su propio
patrimonio y en favor del sujeto activo.

Dijimos que la hipétesis de incidencia solamente indica el criterio para
identificacion del sujeto pasivo y no lo determina inmediatamente porque sélo
el hecho imponible se relaciona con alguien determinado hic et nunc. Por eso
JA-RACH dice:

"Los sujetos de la relacion tributaria no son un elemento apriori, ni
desvinculado del presupuesto de hecho objetivo. No hay una relacion
intersubjetiva, con prescindencia de la obligacion tributaria concreta, que

surge de la verificacion de los hechos definidos por la ley"

Contribuyentes de la obligacion tributaria aduanera:

Conforma lo dispone el articulo 7 del Cddigo Tributario es sujeto pasivo el
contribuyente o el responsable; es decir quien realiza el hecho generador de
la obligacion tributaria, o quien sin tener la condicion de contribuyente debe
cumplir con la obligacién atribuida a éste, respectivamente®. En el caso de la

obligacion tributaria aduanera, conforme lo establece el tercer péarrafo del
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articulo 139 de la LGA, son contribuyentes el duefio o consignatario de la
mercancia.

El duefio de la mercancia es la persona propietaria de ésta y que la importa
directamente. Consignatario es la persona a cuyo nombre viene manifestada
la mercancia o que la adquiere por endoso®; es decir, no necesariamente el
duefio de la misma, pues puede ser un tercero que adquiere la propiedad de
la mercancia antes de su despacho o que por mandato sin representacion
debe recibir la mercancia. Existe pues, una distincion entre ambos con-
tribuyentes de la obligacion tributaria aduanera determinada por la
manifestacion de la mercancia.

En todo caso, tanto el duefio como el consignatario son sujetos pasivos de la
obligacion tributaria como contribuyentes, por cuanto respecto de ellos se
genera el hecho imponible de la obligacion y, por consiguiente, son los
obligados a cumplir con la prestacién del pago del tributo. Ahora bien, puede
suceder que la mercancia venga manifestada tanto a nombre del duefio como
de un consignatario, esto con el fin de cualquiera de los dos pueda realizar el
despacho aduanero, pues la persona designada en la documentacion para el
despacho es la Unica que puede disponer de ella. En este caso existirian dos

contribuyentes; dos obligados al pago del tributo.

La presencia de una pluralidad de contribuyentes en una sola obligacion
tributaria esta prevista en nuestro Codigo Tributario, estableciéndose una
solidaridad tributaria respecto al cumplimiento de dicha obligacion. Se trata de
una solidaridad entre contribuyentes, es decir, entre personas que se
encuentran en el mismo nivel en la obligacion tributaria, por lo que es distinta
a la responsabilidad de los representantes legales de los contribuyentes, de
los retenedores; o a la sustitucion tributaria de los herederos o los
adquirentes, por ejemplo. En el caso de una mercancia manifestada a
nombre de dos personas distintas es claro que el hecho generador es uno
solo y el mismo para ambos sujetos, pues se trata de una sola obligacién
tributaria, por lo que ambos son igual y solidariamente responsables por el
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pago del tributo. Cabe recordar que esta norma del Codigo Tributario es
aplicable en materia tributaria aduanera, por expresa disposicion de la LGA.

Tema importante es el de la capacidad tributaria del Estado. El articulo 139
de la LGA atribuye la condicion de contribuyente, en forma general, al duefio
0 consignatario de la mercancia. Este puede ser una persona natural o
juridica y, en este ultimo caso, de Derecho Privado o Publico; es decir, puede
ser una entidad del Estado y, de hecho, el Estado es uno de los importadores

mas importantes del pais.

Al respecto, se debe mencionar que esta capacidad también la otorga el
Codigo Tributario®, siempre que exista una ley que le atribuya la calidad de
sujeto pasivo y el cumplimiento de obligaciones tributarias. En tal sentido, en
la medida que una entidad del Estado sea duefio 0 consignatario de una
mercancia, por aplicacion del articulo 139 de la LGA, se constituye en sujeto
pasivo de la obligacién tributaria aduanera. Si bien se trata de una
interpretacion para la aplicacion de una norma tributaria, no se vulnera el
principio de interpretacién del articulo VIII del Cédigo Tributario, ya que la
definicién de consignatario establecida en la LGA no distingue entre persona
juridica publica o privada, por lo que es valido incluir dentro de dicho

concepto a ambas clases de personas juridicas.

Responsables de la obligacion tributaria aduanera

Si bien el articulo 139 de la LGA establece como sujeto pasivo a los
responsables de la obligacion tributaria aduanera, no existe disposicién
alguna en dicha ley que precise qué sujeto adquiere tal condicion. En ese
sentido, la actual LGA elimina el parrafo del articulo 11 de su antecesora en
el que expresamente atribuia la responsabilidad solidaria del agente de
aduanas respecto de los adeudos que se formulen contra su comitente

(duefio o consignatario de la mercancia), por lo que al no existir actualmente

30 Articulo 21: "Tienen capacidad tributaria las personas naturales o juridicas, comunidades de
bienes, patrimonios, sucesiones indivisas, fideicomisos, sociedades de hecho, sociedades
conyugales u otros entes colectivos, aunque estén limitados o carezcan de capacidad o personali-
dad juridica, segun el Derecho Privado o Publico, siempre que la ley le atribuya la calidad de sujetos
de Derecho y obligaciones tributarias".

100



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

dicha responsabilidad, el agente de aduanas es responsable solo por sus
propios hechos en el despacho aduanero, y su comitente lo sera en forma
exclusiva respecto a cualquier deuda tributaria aduanera que dicho despacho
origine.

En tal sentido, de acuerdo con las disposiciones de nuestra nueva LGA, los
responsables tributarios de la obligacion tributaria aduanera seran aquellos
que el Cadigo Tributario establece en forma general para cualquier obligacion
de esta naturaleza, por lo que deberd acudirse a dicho cuerpo legal para

determinar e individualizar la responsabilidad tributaria.

Responsabilidad aduanera del agente de aduana:

La responsabilidad del agente de aduana tiene su origen, tanto en su
participacién en el despacho de la mercaderia como por su condicion de
auxiliar de la funcion publica y, mas concretamente, de su deber de cautelar
el interés fiscal. Esta Ultima es una responsabilidad que ha sido trasladada de
la Administracion Aduanera hacia los agentes de aduana (al igual que otros
despachadores de aduana), pues ella es la encargada de velar por el interés
fiscal en el ejercicio de su potestad aduanera; sin embargo, debido a que el
agente de aduana es la persona que realiza los tramites del despacho, se le
traslada la responsabilidad de que se realice el pago de la deuda tributaria

aduanera y demas gravamenes en forma correcta.

Para realizar su actividad, la ley premune al agente de aduana de un
mandato con su comitente; relacién juridica con la cual adquiere
representacion frente a la Administraciéon Aduanera para realizar los tramites
aduaneros. Al efecto, el primer parrafo del articulo 24 de la LGA precisa que
el mandato es "Acto por el cual el duefio, consighatario o consignante
encomienda el despacho aduanero de sus mercancias a un agente de
aduana, que lo acepta por cuenta y riesgo de aquellos, es un mandato con
representacion que se regula por este Decreto Legislativo y su Reglamento y
en lo no previsto por éstos por el Cédigo Civil".
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El requisito esencial para despachar una mercancia es la Declaracion Unica
de Aduanas, documento con el cual se solicita un régimen aduanero
determinado, liquidando los tributos a pagar y declarando y detallando la
mercancia segun la partida arancelaria que le corresponde. En base a esta
Declaracion es que se pagan los tributos aduaneros y los demés tributos
aplicables, debiendo ser aceptada por la aduana bajo el principio de
presuncion de veracidad.

Al respecto, el articulo 135 de la LGA es claro en sefialar la importancia de la

Declaracion aduanera:

"La declaracion aceptada por la autoridad aduanera sirve de base para
determinar la obligacion tributaria aduanera, salvo las enmiendas que puedan
realizarse de constatarse errores, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 136
del presente Decreto Legislativo.

La declaraciéon aduanera tiene caracter de declaracion jurada asi como las

rectificaciones que el declarante realice de las mismas".

Asi pues, conforme a lo sefialado por la LGA concordante con el Céodigo Civil,
el comitente faculta al agente de aduana para que realice el despacho de la
mercancia (mandato) en su nombre (representacion), para lo cual es
apoderado con las facultades necesarias, incluidas aquellas sefialadas en el
articulo 35 del RLGA. Esto quiere decir que el agente de aduana sera
responsable por aquellos actos en los que la LGA y supletoriamente el
Cddigo Civil le atribuyen responsabilidad, por el mismo hecho que este

mandato se regula principalmente por la LGA.

El problema es que la responsabilidad del mandatario representante que
establece el Codigo Civil solo se refiere a dos casos: uno general para todo
tipo de mandato y otro especifico del mandato con representacion por
remision a las normas de la representacion del acto juridico. Pero estos son
casos de responsabilidad frente al mandante; es decir, en la relacién interna

entre las partes por los dafios y perjuicios que el mandatario pueda causar a
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su mandante, y no se trata de una responsabilidad frente a terceros, que
seria el caso del agente de aduana con la Administracion Aduanera, quien es
ajena a la relacion contractual del mandato.

En realidad, la responsabilidad del agente de aduana es de caracter legal y
no contractual, pues es una responsabilidad atribuida por la ley en su
condicion de despachador de aduana y como auxiliar de la funcién publica y
no por convenio entre las partes, pues el agente de aduana no tiene ninguna
relacion contractual con la Administracion Aduanera. Siendo una

responsabilidad de caracter legal, solo la ley puede fijar su extension.

Entendemos que la responsabilidad atribuida al agente de aduana tiene su
razon de ser en el mandato especial que la ley le asigna para el despacho.
Alguna parte de la doctrina incluso sefiala que no se trata de un mandato
civil, sino de un mandato que puede denominarse aduanero, por sus
caracteristicas especiales que hace que el agente de aduana deba responder
a un tercero. Este mandato especial coloca al agente de aduana en una posi-
cion fiduciaria frente a la aduana, que es cautelar el interés fiscal, conforme lo
precisa el articulo 35 del RLGA lo que determina que se le atribuya
responsabilidad para garantizar la diligencia en su mandato; es decir, no

causar perijuicio al fisco.

Aspecto Temporal:

La ley que contiene la hipotesis de incidencia trae la indicacion de las
circunstancias de tiempo, importantes para la configuracion de los hechos
imponibles. Esta indicacién puede ser implicita o explicita. En la mayoria de

las veces es simplemente implicita.

La mas importante funcién del aspecto temporal, es la de designar (explicita o
implicitamente) el momento en que se debe reputar consumado (sucedido,
realizado) un hecho imponible.

Si el legislador nada dijera, estaria disponiendo implicitamente que el

momento a ser considerado sea aquel en que el hecho material descrito
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sucede. Se debe entender, pues, que siempre existe aspecto temporal de la
hipétesis de incidencia.

Para Rafael Reafio Azpilcueta, el aspecto temporal, entonces, se refiere al
momento en que la norma tributaria fija para que el hecho imponible tenga
como consecuencia el cumplimiento de la prestacion tributaria, es decir, el
pago del tributo. Si bien la determinacion de este momento no
necesariamente significa que deba sefialarse expresamente una fecha
especifica (como por ejemplo en el impuesto a la renta), la ausencia de dicha
especificacion significa que el aspecto temporal se determina por el momento
en que se configura el hecho imponible, por lo que en este caso, la fecha

determinada se sustituye por la realizacién de un hecho concreto.

Sea que el aspecto temporal de la obligacion tributaria se determine de una u
otra forma, lo cierto es que, al igual que como todos los aspectos de la
obligacién tributaria, es imprescindible que se defina y, en este caso en
particular ademas, porque se relaciona con otros aspectos para la debida
aplicacion de la norma tributaria, como son la exigibilidad de la obligacion, la
mora, el plazo de prescripcién o la aplicacion retroactiva o ultraactiva de la
norma. Si bien estos aspectos no son principales respecto a la obligacién
tributaria, no dejan de tener trascendencia para ambos sujetos de dicha
obligacién, en la medida que determinan si hay una consecuencia juridica

respecto de una prestacion, o incluso si ésta es validamente requerida.

Pero ademas, el aspecto temporal esta estrechamente vinculado a la tasa del
tributo que se aplica para gravar el hecho imponible, siendo la regla general
que se aplicara el tributo o la tasa que se encuentre vigente al momento del
nacimiento de la obligacién tributaria, pues es en ese momento en que el

tributo se convierte en una acreencia del Estado.

Al efecto, el articulo 143 de la LGA establece que:
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"Los derechos arancelarios y demas impuestos que corresponda aplicar
seran los vigentes en la fecha del nacimiento de la obligacion tributaria

aduanera".

De esta forma, el arancel y los otros tributos aplicables seran los vigentes al
nacimiento de la obligacion tributaria, conforme a las reglas contenidas en
LGA y respetando el principio de Derecho sobre aplicacion inmediata de las
normas vigentes al momento de los hechos. Este principio est4 consagrado
en nuestro ordenamiento legal, pues se encuentra normado por el articulo Il

del Titulo Preliminar del Cadigo Civil.

No obstante, la LGA contiene una excepcion a la regla general sobre
aplicacion de los derechos arancelarios vigentes al nacimiento de la
obligacién tributaria, ya que su articulo 144 sefiala que: "Toda norma legal
que aumente los derechos arancelarios, no sera aplicable a las mercancias

que se encuentren en los siguientes casos:

a. Que hayan sido adquiridas antes de su entrada en vigencia, de acuerdo a

lo que sefale el Reglamento;

b. Que se encuentren embarcadas con destino al pais, antes de la entrada

en vigencia, de acuerdo a lo que sefiale el Reglamento;

c. Que se encuentren en Zona Primaria y no hayan sido destinadas a algun

régimen aduanero antes de su entrada en vigencia".

La norma transcrita establece tres supuestos en los cuales no se aplica los
derechos arancelarios vigentes al nacimiento de la obligacion tributaria y
todos ellos se refieren a situaciones en las que todavia no se produce el
hecho imponible; mas adn, los dos primeros son supuestos que no caen
dentro de la hip6tesis de incidencia, pues la mercancia no ha sido importada;

no ha ingresado al territorio aduanero. No obstante, son casos en los que en
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un futuro mediato se va a producir la hipétesis de incidencia y el hecho
imponible, ya que se trata de mercancia que tiene como destino al Peru,
razon por la cual el legislador fija la excepcion a la regla general sobre la

aplicacion de los derechos arancelarios.

La interpretacion literal de esta norma que establece una excepcion, es que
no se aplicard la norma que aumente los derechos arancelarios de una
mercancia que se encuentre en cualquiera de las tres situaciones previstas,
sino la norma que estuvo vigente al producirse dichos hechos; en buena

cuenta, la norma anterior derogada por la vigente.

De esta forma, el articulo 144 de la LGA contiene el principio de aplicacion

ultraactiva de la norma, es decir:

“Aquella que se hace a los hechos, relaciones y situaciones que ocurren
luego que ha sido derogada o modificada de manera expresa o tacita, es

decir, luego que termine su aplicacion inmediata”

En efecto, al permitir el articulo bajo comentario que se apligue una norma
gue ya no se encuentra vigente, y en la medida que no puede existir un vacio
legal, se aplica ultraactivamente la norma derogada, es decir, se le otorga
vigencia para regular-situaciones producidas con posterioridad a su
derogacion, pues el nacimiento de la obligacion tributaria en este caso se
produce durante la vigencia de la nueva norma. La aplicacion ultraactiva de la
norma es una de las formas de solucionar el conflicto de normas en el tiempo,
aungue es propia de la teoria de los derechos adquiridos y no de la de los

hechos cumplidos, recogida por nuestro Codigo Civil.
AUn cuando este articulo 144 de la LGA claramente contradice al articulo Ill

del Titulo Preliminar del Codigo Civil, su vigencia y aplicacion se permite en
virtud de que se trata de una disposicion contenida en una ley especial; que
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regula materia especifica, por ello que la supletoriedad del Cédigo Civil no es

aplicable en este caso.

Por otro lado, el articulo 144 de la LGA se aplica Unica y exclusivamente a los
tres supuestos contemplados por dicha norma. Asi, el tercer supuesto
referido a la mercancia en zona primaria que no haya sido objeto de
destinacion aduanera, se refiere a la mercancia que permanece en depdsitos
temporales a la espera de que el duefio o consignatario la destine. Con la
nueva Ley General de Aduanas (D.L N° 1053 y modificatorias), esta figura se
presenta solo en el caso se dé la modalidad excepcional de despacho, ya que
en el despacho anticipado la destinacién aduanera debera realizarse antes
del arribo de la mercancia. En consecuencia, el beneficio no se extiende a los
casos de admisién temporal para reexportaciéon en el mismo estado o para
perfeccionamiento activo, o el depdsito aduanero, en los que si bien no existe
una importacién para consumo y la mercancia importada puede encontrarse
en zona primaria, si ha sido objeto de una destinacion aduanera. En estos
casos, el pago de los derechos aduaneros queda en suspenso, pero si al
momento de regularizar el régimen debe pagarse algun derecho, éstos seran
los vigentes al momento de la regularizacién, ain cuando se hayan elevado
desde el momento en que la mercancia fue destinada a uno de dichos

regimenes aduaneros.

Aspecto Espacial:

Se denomina aspecto espacial la indicacién de circunstancias de lugar,
contenida explicita o implicitamente en la hip6tesis de incidencia, relevante
para la configuracién del hecho imponible.

Los hechos imponibles como hechos concretos de la vida, real, insertos en el
mundo fenoménico suceden en un determinado lugar. La ubicacion de los
hechos imponibles es esencial para la configuracion de la obligacion
tributaria.
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Como descripcion legal, condicionante de un mandato legislativo, la
hipétesis de incidencia soélo califica un hecho, como habil para determinar el
nacimiento de una obligacién, cuando ese hecho se dé (se realice, suceda)
en el ambito territorial de validez de la ley, esto es, en el area espacial a la
gue se extiende la competencia del legislador tributario. Esto es una
consecuencia del principio de la territorialidad de la ley, perfectamente
aplicable al derecho tributario.

Aspecto Material:

Es el aspecto mas complejo de la hipotesis de incidencia es el material.
Contiene la designacion de todos los datos de orden objetivo,
configuradores del arquetipo, en que la hipétesis de incidencia consiste; es
la propia consistencia material del hecho o estado de hecho descrito por la

hipétesis de incidencia.

Este aspecto da, por asi decirlo, la verdadera consistencia de la hipétesis de
incidencia. Contiene la indicacion de su substancia esencial, que es lo mas
importante y decisivo que existe en su configuracion.

Asi, el aspecto material de la hipétesis de incidencia es la propia descripcion
de los aspectos sustanciales del hecho o conjunto de hechos que le sirven de

soporte.

Es el aspecto mas importante, desde el punto de vista funcional y
operativo del concepto (de hipdtesis de incidencia) porque,
precisamente, revela su esencia, permitiendo su caracterizacion e
individualizacion, en funcion de todas las demas hipotesis de incidencia. Es el
aspecto decisivo que conduce a establecer la especie tributaria a la que el
tributo (al que la hipotesis de-incidencia se refiere) pertenece. Contiene
incluso las indicaciones de la subespecie en la que él se inserta.
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El aspecto material es la imagen abstracta de un hecho juridico: propiedad
inmobiliaria, patrimonio, renta, produccion, consumo de bienes, prestacion de
servicios, 0 una actuacion publica, como el hecho de que el Estado realice
obras, produzca un servicio, conceda una licencia, una autorizacién, un

permiso, etc.

Tan intima es la conexion entre el aspecto material y el personal los dos méas
importantes de la hipétesis de incidencia, que no se puede analizar uno con

abstraccion del otro.

Base Imponible:

La perspectiva dimensional de la hipétesis de incidencia suele ser designada
como base de célculo o base imposible. Decididamente, optamos por esta
segunda designacion, rechazando deliberadamente la primera.

Base imponible es una perspectiva mensurable del aspecto material de la
hipétesis de incidencia, que la ley califica con la finalidad de fijar criterio para
la determinacién, en cada obligacion tributaria concreta, del cuantum
debeatur.

La base imponible es la dimension del aspecto material de la hipotesis de
incidencia. Alfredo Augusto BECKER la ubica, acertadamente, como “médula
de la hipotesis de incidencia”. Es, por asi decirlo, su aspecto dimensional, es
un tipo de magnitud propia de su aspecto material de la hipétesis de

incidencia; propiamente es su medida.

El aspecto material de la hip6tesis, de incidencia siempre es mensurable, es
decir, siempre reducible a una expresion numérica. El aspecto material,
ademas de poseer necesariamente cualidades fisicas (consistencia y forma),
y otros atributos, es susceptible también, directa o indirectamente, de una
apreciacion cuantitativa. La base es, pues, una magnitud apreciable y
calculable (mensurable) del aspecto material de la hipétesis de incidencia.

Juridicamente, la base imponible es un atributo del aspecto material de la

hipotesis de incidencia, de algin modo mensurable: es el peso, el volumen, el

109



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA

Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

14.1.6.

largo, la altura, el valor, el precio, el perimetro, la capacidad, la profundidad,
la superficie, el ancho o cualquier otro atributo de tamafio o dimension

mensurable en el propio aspecto material de la hipétesis de incidencia.

Por eso, Amilcar FALCAO, califica la base imponible como "verdadera y
auténtica expresion econdmica" de la hipétesis de incidencia.

Efectivamente, en derecho tributario, la importancia de la base imponible es
nuclear, ya que la obligacién tributaria tiene por objeto siempre el pago de
una suma de dinero, que solamente puede ser fijada en referencia a una
dimensidn prevista en ley e insita en el hecho imponible, o que se derive de

ella, o que esté relacionada con ella.

Alicuota:

La alicuota no integra la base imponible. Es un término del mandamiento de
la norma tributaria, mandamiento éste que incide si y cuando se consuma el

hecho imponible.

Debe recibir la designacion de alicuota sé6lo ese término que se
consubstancia en la indicacion de una parte o fraccién, bajo forma de

porcentaje u otra, de la base imponible.

La propia palabra (alicuota) ya sugiere la idea que siempre estuvo en la base
de dicho concepto: es una cuota (fraccidn) o parte de la dimension contenida

en el hecho imponible que el Estado se atribuye.

La base imponible es un factor individual de determinacién del monto del
débito. La alicuota es un factor genérico. Decimos “individual” para la base,
porque el dato numérico que ella proporciona varia conforme a cada hecho
individual (hecho imponible) realizado. Siendo la perspectiva mensurable del

aspecto material, proporciona un dato esencial para la individualizacién del
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débito, dato este que varia en cada hecho concreto (cada hecho imponible

tiene su dimension).

En cambio la alicuota, por ser establecida en ley, es un factor estable y
genérico. Asi, la combinacion del dato numérico individual y especifico (base
imponible) con el dato numérico genérico (alicuota) permite la determinacion

del débito correspondiente a cada obligacion.

Podemos resumir lo descrito acerca de la hipotesis de incidencia y sus

elementos en el siguiente cuadro:

HIPOTESIS
DE
INCIDENCI
A 1 Hecho »{ Mandato ELEMENTOS
Tmponible ESENCIALES
A
Sujetos:
Acreedo
R ry
deudor
Aspecto Y Tribotari
Material. OBLIGACIO :
N .| Objeto: Objeto de la
Prestacié i4
Aspecto FRIBUTARIA [y Prestacion
Personal n Tributaria = 111
Tributaria
debeatur.
Aspecto N Causa
Espacial. Fuente: B
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Aspecto Imponibl Imponible) y
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Fases de la Obligacién Tributaria.

14.2.1. Nacimiento de la Obligacion Tributaria.

En principio, debo precisar que la numeracion o presentacibn de la
Declaracién Aduanera respectiva es el hecho imponible, causa fuente, que da
nacimiento a la Obligacion Tributaria Aduanera. Hecha la precisibn voy a
desarrollar el art. 140 de la LGA, el mismo que ha centralizado el aspecto
temporal de la hipétesis de incidencia de la norma tributaria aduanera.
Veamos a continuacidn el contenido del mencionado articulo:

“La obligacion tributaria nace:

A) En la importacidon para el consumo en la fecha de numeracién de la
declaracién: El régimen aduanero de importacion para el consumo permite
nacionalizar mercancias extranjeras luego de cumplir con el trdmite de
importacion respectivo. El trdmite o despacho aduanero de la importacion
para el consumo se inicia con la presentacion de la Declaracion Unica de

Aduanas (DUA) o Declaracion Simplificada (DS) respectiva, la cual es
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numerada y fechada. En tal sentido, la obligacion tributaria aduanera nace en

la fecha de numeracién de la declaracion.

Esta regla es una variante de la teoria del hecho imponible como la
presentacion de la declaracion aduanera. Asi, la obligacién tributaria nacera
cuando la declaracion sea aceptada por la aduana en la que se presento.
Esta aceptacion se produce con la numeracion de la declaracion, momento a
partir del cual se inicia el computo del plazo para la exigibilidad del pago del
tributo. Presentada la declaracion ante la Administracion Aduanera, su
sistema informatico procede a verificar la informacién consignada; de estar
conforme procede a su ingreso al sistema y numeracién, a efectos de que se
pueda realizar el despacho de la mercancia previo pago de la deuda
tributaria aduanera. Si la declaracion no se numera porque es rechazada o
porque ha sido legajada, no se produce el nacimiento de la obligacién
tributaria; por lo tanto, no hay pago del tributo.

Conforme lo sefiala el articulo 46 de la LGA, la declaracion aceptada por la
Autoridad Aduanera sirve de base para determinar la obligacién tributaria
aduanera. Es decir, una vez numerada la declaracién por parte de la
Administracion Aduanera el declarante queda sujeto a su contenido, salvo
los casos permitidos de rectificacion, derivando de ella sus obligaciones

aduaneras, entre ellas la tributaria.

Esta primera regla, si bien se refiere expresamente al régimen aduanero de
importacion para consumo, se aplica a los regimenes aduaneros de
exportacion temporal para perfeccionamiento pasivo (en el caso de un
mayor valor de la mercancias reimportada), depdsito aduanero y transito
aduanero, por cuanto dichos regimenes pueden concluir con una
importacion a consumo. Sin embargo, esta aplicacién no expresa de la regla
del nacimiento de la obligacion tributaria no es técnicamente correcta, como

veremos mas adelante.
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B) En el traslado de mercancias de zonas de tributacion especial a
zonas de tributacion comun, en la fecha de solicitud de traslado: La
segunda regla de nacimiento de obligacion tributaria se refiere al caso en que
una mercancia ingresada a un territorio de tributacion especial es trasladada
a una zona de tributacion comun. Es el caso de las mercancias ingresadas a
una zona que goza de un beneficio tributario, sea con exoneracion del pago
de tributos aduaneros o con una rebaja arancelaria; como puede ser una
zona franca o una regién que tiene una legislacion tributaria especial.

El beneficio tributario se mantendrd siempre que la mercancia ingresada no
sea trasladada a una zona del pais que no goce de los mismos beneficios o
incentivos tributarios; es decir, siempre que la mercancia sea solicitada a

consumo en la zona.

La razdn para crear una zona de tributacién especial dentro del territorio de
un pais es para fomentar el desarrollo industrial y/o comercial de la zona, a fin
de incentivar la inversion privada en dichas actividades. Por ello, la condicién
especial para la creacién de una de estas zonas es que las mercancias
ingresadas a ellas con incentivos tributarios no pueda ingresar al resto del
territorio, de lo contrario no solo se estaria desvirtuando los propésitos de la
creacion de la zona, sino también se estaria perjudicando a la actividad
econdmica del resto del pais con la comercializacion de productos mas

baratos por efecto del beneficio tributario del que gozan esos productos.

En la medida que las mercancias ingresadas a una zona de tributacion
especial no deben salir de ella, es l6gico que el nacimiento de la obligacion
tributaria aduanera, en el caso de que estas gocen de algun incentivo
tributario aduanero, sea en el momento en que dichas mercancias salgan de
la zona para ingresar al resto del territorio nacional. Esta salida se formaliza
con la presentacion de la solicitud correspondiente en la aduana de salida,
momento en el cual se liquidan los tributos y se pagan, como si fuera una
importacion para consumo. Solo con el cumplimiento de esta obligacion podra

la mercancia comercializarse libre y legalmente.
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Ahora bien, no siempre el incentivo tributario consiste en la exoneracion total
del pago del tributo, pues en algunos casos la mercancia puede ingresar a la
zona de tributacién especial pagando menores tributos. Si este fuere el caso,
entonces la regla del nacimiento de la obligacién tributaria se aplica para el
pago del diferencial de los tributos. No se trata de considerar al tributo
pagado cuando la mercancia ingresé a la zona de tributacion especial como
un pago a cuenta, sino de una nueva obligacion tributaria, pues estos se
pagan sin intereses; de lo contrario no existiria un nacimiento de obligacion

tributaria.

Al respecto, el segundo parrafo del articulo 202 del RLGA, claramente sefiala

que:

"El traslado de dichas mercancias se realizara una vez efectuado el pago de
los tributos diferenciales, resultante de los tributos aplicables en la zona de
tributacion comun y de los que hayan sido pagados o dejados de pagar para
el ingreso de las mercancias en la zona de tributacion especial”.

C) En la transferencia de mercancias importadas con exoneracién o
inafectacion tributaria, en la fecha de presentacién de la solicitud de
transferencia: El tercer supuesto de nacimiento de la obligacion tributaria
aduanera regulado por la ley es el caso de la transferencia de bienes
ingresados con exoneracion o inafectacion tributaria, en cuyo caso la
obligacion nace en la fecha de presentacion de la solicitud de transferencia.
Tratandose de mercancias importadas con exoneracion o inafectacion de
derechos, si bien se nacionalizan sin el pago de tributos, para efectos de que
dicha importacion pueda seguir gozando del beneficio, no puede ser
transferida a un tercero por un plazo de cuatro afios. Si esto ultimo sucede,
se pierde el beneficio y el beneficiario debera pagar los tributos que fueron

materia de exoneracion o inafectacion.
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Al igual que en el caso anterior, no se trata de la exigibilidad de una
obligacion tributaria en virtud de haber sido transferida la mercancia, sino del
nacimiento de una obligacion tributaria, pues con su importacién exonerada
no nace dicha obligacién; ésta recién se origina por el hecho de la
transferencia, que es la condicién para el nacimiento de la obligacion

tributaria.

Por ello, conforme lo dispone el articulo 210 del RLGA, en este caso, se debe
pagar los tributos diferenciales previamente a la transferencia, aunque en
realidad no se trata de un diferencial sino mas bien de un pago de los tributos
que corresponden en la fecha de la transferencia, ya que en la exoneracién o

inafectacién no se paga un menor tributo.

El mismo articulo 210 del reglamento precisa que el nacimiento de la
obligacion tributaria se producira, ademas del caso en que la mercancia es
transferida antes de los cuatro afios de haber sido importada, si ésta es
destinada a fin distinto al que origind el beneficio tributario. Esta precision es
comprensible por cuanto muchos de los casos de exoneraciones o
inafectaciones de los derechos aduaneros se refieren a mercancias que son
importadas para un beneficiario en particular o para fines determinados,
debiendo acreditarse tal condicion al momento del despacho.

Lo que sucederia con las mercancias inafectas que luego son transferidas es
que se produce una hipétesis de incidencia y un hecho imponible en ese
momento, a diferencia de la exoneracién en donde ambas circunstancias se
producen en el momento de la importacion, pero que el hecho imponible no
es gravado por disposicion de la ley. No obstante, para efectos practicos la
asimilacion que hace el reglamento para equiparar el nacimiento de la
obligacion tributaria es aceptable, en la medida que en ambos casos el
momento de dicho nacimiento se produce por la pérdida del beneficio al

transferirse la mercancia antes del plazo legal.
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Tanto en el caso de las mercancias ingresadas a una zona de tributacién
especial que posteriormente son trasladadas a una zona de tributacién
comun, como el caso de la mercancia importada con exoneracion o
inafectacién que posteriormente es transferida, es de notar que si bien la
hipétesis de incidencia se produce con la numeracion de la declaracion, pues
también deben despacharse como cualquier importacion, el hecho imponible
no es instantdneo como en el caso de la importacion a consumo, sino que
debe concretarse el acto previsto por la ley para el nacimiento de la
obligacion tributaria, lo que se produce con presentacion de la solicitud
correspondiente. Hasta antes de ello, si bien existe una importacién no existe

una obligacién tributaria.

D) En la admision temporal para reexportacién en el mismo estado y
admision temporal para perfeccionamiento activo, en la fecha de
numeracion de la declaracién con la que se solicité el régimen: El cuarto
supuesto de nacimiento de la obligacion tributaria previsto por la LGA corrige
una omisién de la ley anterior, pues son casos en los que se permite la
importacibn de mercancias con la suspension del pago de los derechos
arancelarios y demas impuestos a la importacion. En ambos casos los
importadores deben presentar una garantia por el monto de dichos tributos
suspendidos. Con la ley anterior, a falta de una regla particular se aplicaba la
del nacimiento de la obligacion tributaria para la importacion definitiva; sin
embargo, no se permite la analogia ni la interpretacion de normas tributarias
para extender las disposiciones tributarias a supuestos distintos a los
sefialados en la ley, lo que tenia como consecuencia la aplicacién indebida

de una norma para cubrir un vacio legal.

Con la LGA ya se cuenta con una regla especifica sobre el nacimiento de la
obligacion tributaria para los casos de admision temporal para reexportacion
en el mismo estado (antes llamado importacién temporal) y para la admisiéon
temporal para perfeccionamiento activo (antes llamada admision temporal),

con lo cual ya se tiene una determinacion de la hip6tesis de incidencia. Como
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son aduaneramente casos distintos a la importacion para consumo, es mas,
son lo contrario pues la naturaleza de estos regimenes no es que la
mercancia sea de libre disposicion por el territorio aduanero; es necesaria
una regla juridica independiente para cuando se produzca el hecho
generador de la obligacion tributaria aduanera, como lo trata la legislaciéon
comparada.

A) Casos no previstos por la Ley: El articulo 140 de la LGA es incompleto
pues no regula un supuesto muy importante: el caso de otros regimenes
aduaneros; distintos a la importacion para el consumo, como la exportacién
temporal para perfeccionamiento pasivo, depdsito aduanero y; transito
aduanero. En estos casos, la ley no determina el momento del nacimiento de
la obligacién tributaria aduanera; es mas, la regulacién de estos regimenes
puede llevar a confusion para interpretar este momento, como pasaremos a

exponer.

Los regimenes de transito son el transito aduanero, el transbordo y el
reembarque, mientras que el régimen de depdsito es el de depdsito
aduanero. De estos, el transbordo y el reembargue no revisten incidencia
tributaria, pues consisten en la transferencia de mercancias con destino al
extranjero. En la medida que la mercancia no es declarada ante la
Administracion Aduanera para solicitar algdn régimen aduanero, no se

produce la hipétesis de incidencia, por lo tanto, no hay tributo.

El transito aduanero consiste en el régimen aduanero por el cual las
mercancias provenientes del exterior que no hayan sido destinadas puedan
ser trasladadas a una aduana del interior o con destino al exterior, con
suspension del pago de los tributos y recargos. El depdésito, por su parte, es
el régimen aduanero que permite almacenar las mercancias que lleguen al
territorio aduanero en lugares autorizados sin el pago de los derechos
arancelarios y demés tributos que gravan la importacion. En estos dos casos

la mercancia ingresa al territorio aduanero mediante una declaracion que es
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numerada por la Administracion Aduanera, pero no se trata de una
importacion a consumo, por lo cual no se puede aplicar la regla del
nacimiento de la obligacion tributaria que contiene la LGA, aplicable

solamente a este tipo de importacion.

Sin embargo, en el caso del transito, la ley expresamente sefiala que queda
en suspenso el pago de tributos, lo que indica que ha nacido una obligacién
tributaria. Ante ello, ¢cuando nace dicha obligacion? Supuestamente con la
presentacion de la declaracion de transito, sin embargo no existe regla
aplicable a este caso y no podria aplicarse la regla sobre importaciéon a
consumo por el principio antes indicado de prohibicibn de aplicacién
analdgica de la norma tributaria. Asi, ain cuando no se ha legislado sobre el
hecho generador que da nacimiento a la obligacion tributaria, la LGA sefala
gue en el caso del régimen aduanero de transito, queda suspendido el pago
de los tributos.

Una interpretacion literal de las normas sobre nacimiento de la obligacion
tributaria contenidas en la LGA podria llevar a decir que en estos regimenes
aduaneros indicados no nace una obligacion tributaria, pues la ley no ha
establecido una hipétesis de incidencia, por lo que la Administracion
Aduanera no tendria facultad para cobrar los derechos a la importacion, pues
no existiria tal gravamen, lo que significa también que no puede suspenderse
el pago de un tributo cuya obligacion no ha nacido, existiendo una

contradiccién en la ley.

No podemos explicar esta omision de la ley, pues una aparente simplificacion
de las normas sobre nacimiento de la obligacién tributaria no puede justificar
la deficiencia legal (Reafio, R., 2010, Pp. 125-130).

Determinacion de la Obligacién Tributaria.

La segunda fase es la determinacion de la obligacion tributaria aduanera, la
cual esta referida a verificacion de hecho imponible y precision del monto de
la obligacion. Responde a la pregunta: ¢cuanto es el monto de la obligacién

tributaria aduanera?
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La determinacion de la obligacién tributaria es la consecuencia inmediata de
su nacimiento y obedece a la actuacién de la administracion tributaria o del

propio contribuyente (Zagal, R., 2009, Pp.103)

Segun la Ley General de Aduanas, Decreto Legislativo N° 1053 vy
modificatorias (Art. 153° - 154°): Los derechos arancelarios y demas
impuestos que corresponda aplicar serdn los vigentes en la fecha del
nacimiento de la obligacion tributaria aduanera, asimismo establece una
aplicacion especial por la cual, toda norma legal que aumente los derechos
arancelarios, no sera aplicable a las mercancias que se encuentren en los

siguientes casos:

- Que hayan sido adquiridas antes de su entrada en vigencia, de acuerdo a lo

que sefale el Reglamento;

- Que se encuentren embarcadas con destino al pais, antes de la entrada en

vigencia, de acuerdo a lo que sefale el reglamento;

- Que se encuentren en zona primaria y no hayan sido destinadas a algun
régimen aduanero antes de su entrada en vigencia.

14.2.3. Exigibilidad de la Obligaciéon Tributaria (Art. 150 de la Ley General de
Aduanas - Decreto Legislativo N° 1053).

Determinada la obligacion tributaria aduanera, el deudor tiene un plazo para
cumplir el pago de la prestacién, vencido este plazo ésta es exigible por parte
del acreedor o sujeto activo, es decir, la autoridad aduanera, y como tal
afecta al pago de intereses moratorios.

De acuerdo a la legislaciébn aduanera tenemos que la obligacion tributaria

aduanera®:

" para el caso materia de estudio, se ha considerado la exigibilidad de la deuda tributaria aduanera
solamente en el caso de traslado de mercancias de zonas de tributacion especial a zonas de
tributacion coman, por ser el caso que nos interesa.
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- En el traslado de mercancias de zonas de tributaciéon especial a
zonas de tributacién comun, la deuda es exigible a partir del cuarto dia

siguiente de notificada la liquidacién por la autoridad aduanera.

En la exigibilidad de la obligacién tributaria aduanera se consideran los dias
calendarios; la exigibilidad comienza a computarse a partir del dia siguiente
de vencido el plazo otorgado por ley, sea este dia sabado, domingo o feriado
(dias inhabiles).

Los intereses moratorios se aplicaran sobre el monto de los derechos arance-
larios y demas tributos exigibles; asimismo, se liquidaran por dia calendario

hasta la fecha de pago inclusive.

14.2.4. Extincién de la de la Obligacién Tributaria.
Para ubicar los medios de extincion de la obligacion tributaria aduanera
debemos recurrir al Codigo Tributario y a la Ley General de Aduanas (Art.
154)*. Complementando ambas textos legales, podemos decir que de
acuerdo a la legislacion tributaria vigente los medios para extinguir la

obligacion tributaria aduanera son:

A. Pago.

Vamos a referirnos a lo que en rigor implica el nacimiento de una
obligacion tributaria, es decir, a los tributos. En tal sentido, al nacer la
obligacién tributaria aduanera, ésta se extingue con el pago total de los

tributos aduaneros més los intereses que correspondan.

¢Quiénes deben efectuar el pago? Son sujetos pasivos (deudor
tributario) de la obligacion tributaria aduanera, el contribuyente y el

responsable:

* Que fuera modificado mediante la inclusion de un segundo péarrafo mediante Decreto Legislativo
N° 1109 del 20 de junio del 2012, en el que se establece lo sgte: “... Lo dispuesto en el parrafo
precedente también es aplicable a las sanciones administrativas del Art. 209”
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- El contribuyente: El articulo 139 de la Ley General de Aduana

considera contribuyente al duefio o consignatario de las mercancias.

- El responsable: Sobre este punto, cabe examinar basicamente lo que

nos dice el Cadigo Tributario respecto a la responsabilidad solidaria.

- Terceros: No es sujeto pasivo de la obligacion tributaria aduanera.
Pero estos terceros pueden asumir el pago de los tributos aduaneros e
intereses respectivos, siempre y cuando no haya oposicion motivada

por parte del deudor tributario.

¢Cudles son los medios de pago? dinero en efectivo, débito en
cuenta corriente o de ahorros, cheques, notas de crédito negociable,
tarjeta de crédito, otros medios que la Administracion Tributaria

apruebe.
B. Compensacion.

En términos simples, compensacion es la extincion simultdnea en todo o
en parte de la obligacion que reciprocamente tienen dos personas entre
si. Veamos el caso de las devoluciones por pago indebido y en exceso.
Segun el articulo 158 de la Ley General de Aduanas, la SUNAT fija el
monto minimo a partir del cual concede dichas devoluciones (10% de la
UIT) ¢ Pero qué sucede cuando el monto a devolver es menor al minimo?
En ese caso, procede la llamada compensacion automatica permitiendo
al contribuyente o responsable compensar cualquier tipo de deuda

tributaria exigible, salvo que éstas hayan sido impugnadas.
C. Condonacion.

La condonacién consiste en que el acreedor tributario, es decir, el
Gobierno Central, perdona al deudor tributario el pago de la deuda
tributaria aduanera. En tal sentido, dicha deuda soélo puede ser

condonada por norma expresa con rango de Ley.

D. Consolidacion.
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Tal como lo establece el Codigo Tributario la deuda tributaria, en nuestro
caso deuda tributaria aduanera, se extingue por consolidacion cuando el
acreedor de la obligacién tributaria se convierte en deudor de la misma
como consecuencia de la transmision de bienes o derechos que son

objeto del tributo.

. Resolucidon de la Administracion Tributaria sobre deudas de cobranza

dudosa o de recuperacién onerosa.

Cobranza Dudosa:

El Cédigo Tributario define a las deudas de cobranza dudosa como “...son
aquellas...respecto de las cuales se han agotado todas las acciones
contempladas en el Procedimiento de Cobranza Coactiva, siempre que

sea posible ejercerlas”.

Recuperacién Onerosa:

Es aquella deuda cuyo costo de ejecucion no justifica su cobranza. En
efecto, es aquella deuda cuyo monto es inferior al diez por ciento (10%) de
la Unidad Impositiva Tributaria (UIT). Ahora bien, esta deuda puede ser
declarada como de recuperacion onerosa en dos momentos:

Previa a la emisién del documento de determinacion® mediante informe de
suspension.

Después de haberse generado el documento de determinacion mediante
Resolucién de Intendencia.

. Destruccion:

Respecto a la destruccién de la mercancia, podemos distinguir tres

supuestos que encontramos en la LGA:

* Son documentos de determinacion las: Liquidaciones de las Declaraciones Unicas de Aduana,
Resoluciones de Determinacion o Cargo, Resoluciones de Multa, Autoliquidaciones y Liquidaciones
de Cobranza que se originan en el despacho aduanero consecuencia de un ajuste o sustitucion del

valoren aduana.
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- La mercancia que se destruye en uno de los regimenes de admision
temporal;

- La mercancia que estando en un almacén aduanero es destruida por
caso fortuito o fuerza mayor; y

- La mercancia que es destruida por mandato legal.

En los regimenes de admision temporal, en la medida que la norma
descriptiva del régimen sefala que se ingresa mercancia al territorio
aduanero con suspension del pago de los derechos arancelarios y demas
impuestos aplicables a la importacion para el consumo, y que se determina
el nacimiento de la obligacion tributaria aduanera en la fecha de
numeracioén de la declaracién con la que se solicité el régimen, existe una
obligacion tributaria cuya exigibilidad queda en suspenso y condicionada a
que se incumpla con las obligaciones del régimen aduanero de perfec-
cionamiento activo.

Bajo ese supuesto, la extinciébn de la obligacion tributaria aduanera por
destruccion de la mercancia es logica, ya que estando en suspenso ésta,
si la mercancia se destruye® el beneficiario no tiene que cumplir con el
pago del tributo, ya que la obligacion tributaria deviene en inexigible al
haber desaparecido el objeto de la misma (la mercancia); por tal motivo la
normas pertinentes de la LGA establecen que en estos casos se concluye
el régimen de admision temporal; conclusion que significa que la
Administracion Aduanera considera satisfechas las obligaciones

aduaneras que debe cumplir el beneficiario del régimen.

Si bien la destruccion de la mercancia en los regimenes de admision
temporal concluye dicho régimen, extinguiendo la obligacién tributaria
aduanera sin pago; en el caso de destruccion parcial de la mercancia,
operativamente se desafecta o ajusta proporcionalmente la garantia
constituida por el beneficiario del régimen, con lo cual seguird garantizada

3 Cabe sefialar que conforme a lo sefialado en los articulos 59 y 73 de la LGA, la destruccién de la
mercancia puede ser por fuerza mayor o caso fortuito, o a solicitud del beneficiario aceptada por la
Autoridad Aduanera. Al efecto ver articulos 79 y 95 del RLGA.
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solo aquella mercancia que permanece vigente dentro del régimen
aduanero, por lo que también solo se concluye el régimen respecto de
aquella mercancia destruida parcialmente®. Como existe una garantia que
cubre los derechos existentes al momento de la nacionalizacion, que se
hara efectiva en caso de no regularizacion del régimen, es correcto que
con la extincion de la obligacién tributaria aduanera en estos casos, se
desafecte dicha garantia, pues ya no existe obligacion tributaria que
garantizar en la medida que el régimen aduanero ha concluido respecto a
la mercancia destruida, de lo contrario el beneficiario se veria perjudicado
con una sobre garantia que le genera un mayor costo financiero.

El régimen de depdsito permite almacenar la mercancia por un plazo
determinado sin el pago de los derechos arancelarios y demas tributos
aplicables a la importacion para el consumo, siempre que no hayan sido
solicitadas a ningun régimen aduanero ni hayan caido en abandono.
Nuevamente, si nos encontramos frente a un caso en donde la ley permite
el ingreso de mercancias sin el pago de los derechos arancelarios y
demas tributos aplicables mal puede decirse que en caso de destruccion
de la mercancia se extingue la obligacion tributaria aduanera; ya que ésta
nunca existi6. EI hecho que la mercancia pueda ingresar al territorio
aduanero sin el pago de tributos, significa que el Estado excepcionalmente
renuncia a su condicién de acreedor tributario, pues no ejerce su derecho
a cobrar los tributos a la importacion, en el entendido que lo hara

posteriormente, una vez que sea solicitado el régimen aduanero.

Aqui caben dos interpretaciones. Que la extincibn de la obligacion
tributaria aduanera por destruccion de la mercancia no se aplica para el
caso de la mercancia en depésito, a pesar de la generalidad de la
disposicion contenida en el articulo 154 de la LGA, y con lo cual
estariamos frente a una interpretacion l6gica de la norma; o que aplicando
una presuncion se considera que la mercancia destruida es un faltante vy,

por consiguiente, nacionalizada para efectos aduaneros, lo que conlleva al

* Verificar articulos: 79 y 95 del RLGA.
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pago de los derechos arancelarios y demas tributos aplicables a la
importacion para el consumo. Nos inclinamos por la primera interpretacion,
ya que las presunciones deben establecerse por ley, y en este caso no
existe norma que establezca la presuncion de nacionalizacion de la
mercancia destruida en depdsito, ni de responsabilidad frente a la
Administracion Aduanera por dicha mercancia, lo cual tiene logica desde
gue no existe destinacion aduanera y, por lo tanto, la mercancia no esta
sujeta a la potestad aduanera. Siendo esto asi, no habria tributos cuyo
pago exigir.

Por otro lado, existen casos en los que la propia ley manda destruir la
mercancia (Art. 187 de la LGA.) Estos casos son las de mercancias en
situacion de abandono legal o voluntario, 0 en comiso y que, en general,
no podrian disponerse de otra forma porque son contrarias a un fin
superior juridicamente tutelado, como la moral, la salud, la soberania, el
medio ambiente, el orden publico; o porque no son aptas para su

circulacion en el mercado.

El abandono de la mercancia puede ser legal o voluntario. En el primer
caso opera con el simple transcurso del plazo legal para destinar la
mercancia sin que el duefio o consignatario presente una declaracion
aduanera ante la Administracion Aduanera, o el plazo para concluir el
despacho de una mercancia. El abandono legal se produce de pleno
derecho, sin necesidad de acto administrativo que lo declare (Art. 176 de la
LGA). El abandono voluntario, por su parte, es la manifestacion de
voluntad del duefio o consignatario de la mercancia de no querer realizar
el despacho aduanero, por lo que la abandona a favor del Estado (Art. 176
de la LGA). Aungue la ley no es explicita, se entiende que el abandono
voluntario puede solicitarse en cualquier momento antes de que se
cumplan los plazos legales para su destinacion o para concluir el
despacho, pues de lo contrario caeria en abandono legal, segiun se
establece en el articulo 176 de la LGA.
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G. Remate:

La LGA incluye al remate como forma especial de extincion de la
obligacion tributaria aduanera, pues el pago realizado por el postor
ganador debe permitirle poder adquirir una mercancia libre de cargas,
deudas y gravamenes, es decir totalmente saneada; por lo que también
debe estar libre de deudas tributarias. Por ello, el ganador del remate debe
poder disponer libremente de la mercancia mediante su levante sin pago
alguno mas que la suma ofertada. Sin embargo, serén objeto de remate
las mercancias en abandono legal o voluntario, o en comiso, por lo que en
estricto, son mercancias que previamente a su disposicion han sido
adquiridas en propiedad por la Administracién Aduanera, por lo que nos

remitimos al analisis previamente efectuado sobre el particular.

H. Entrega al sector competente:
Esta forma de disposicion de la mercancia es aplicable a la mercancia de
importacién restringida que se encuentre en situacién de abandono (legal
o0 voluntario) o comiso (Art. 186°¢ de la LGA). Es asi que esta modalidad de

disposicién es privativa de las mercancias de importacién restringida, y

% Articulo modificado por D.LEG. N° 1109 del 20 de junio del 2012, el cual sustituye el cuarto
parrafo e incorpora uno ultimo: “La Administracion Aduanera pondra a disposicién del sector
competente las mercancias restringidas que se encuentren en situacion de abandono legal,
abandono voluntario o comiso. El sector competente tiene un plazo de veinte (20) dias contados a
partir del dia siguiente de la recepcién de la notificacién para efectuar el retiro de las mercancias o
pronunciarse sobre la modalidad de disposicién de las mercancias.

Vencido el citado plazo sin que el sector competente haya recogido las mercancias, o sin que haya
emitido pronunciamiento, la Administracion Aduanera procedera a su disposicion de acuerdo a lo
gue establezca el Reglamento.

No procedera la entrega al Sector Competente de aquellas mercancias que se encuentren
vencidas, en cuyo caso la Administracion Aduanera procedera a su destruccion.

La entrega al sector competente de mercancias restringidas en situacion de abandono legal que
han sido solicitadas a destinacion aduanera se efectuara previa notificacion al duefio o
consignatario y la entrega al sector competente de mercancias restringidas en situacién de
abandono legal que no han sido solicitadas a destinacién aduanera se efectuara previa publicacion
de la informacién de las mercancias en el portal electrénico de la SUNAT.

El duefio o consignatario podra recuperar las mercancias si cumple las formalidades de ley y paga
la deuda tributaria aduanera y demds gastos que correspondan dentro de los cinco (05) dias
hébiles siguientes a la fecha de notificacion o de publicacion.

Vencidos los citados plazos la SUNAT procedera a la entrega de las citadas mercancias al sector
competente.”
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solo en el caso que la autoridad competente no las recoja 0 se pronuncie
sobre la modalidad que debe utilizarse para su disposicién, la
Administracion Aduanera podréa disponerla en cualquier otra de las formas
previstas por la LGA. En todo caso, tratdndose de mercancia que esta en
situacion de abandono o de comiso administrativo previo a su disposicion
mediante la entrega al sector competente, es aplicable el analisis sobre la
extincion de la obligacion tributaria aduanera efectuado para los casos de
adjudicacion y destruccion de mercancias, es decir, se produce una
consolidaciéon de los sujetos activo y pasivo de la obligacion tributaria en

mérito a una transferencia de propiedad originada en la ley.

I. Adjudicacién:

Esta forma de extincion de la obligacion tributaria aduanera, ha sido
recientemente modificada por el Decreto Legislativo N° 1109 del 20 de
Junio del 2012.

La Ley General de Aduanas regula en su Art. 184°, que “la SUNAT de
oficio o a pedido de parte, podra adjudicar mercancias en situaciéon de
abandono legal, abandono voluntario o comiso conforme a lo previsto en el
Reglamento.

La adjudicacién de las mercancias en situacién de abandono legal que han
sido solicitadas a destinacion aduanera se efectuara previa notificacion al
duefio o consignatario y la adjudicacién de mercancias en abandono legal
gue no han sido solicitadas a destinacion aduanera se efectuara previa
publicacion de la informacién de las mercancias en el portal electrénico de
la SUNAT.

El duefio o consignatario podra recuperar las mercancias pagando la
deuda tributaria aduanera y demas gastos que correspondan, dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la fecha de notificacién o de publicacion,
cumpliendo las formalidades de ley. Vencidos los citados plazos, la
SUNAT procederd a la adjudicacion de las citadas mercancias”

128



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

La norma también contempla otro aspecto, denominado: Adjudicacién de
mercancias en estado de emergencia, por el cual se busca atender las
necesidades de las zonas afectadas, y la SUNAT dispone la adjudicacion
de mercancias en abandono legal o voluntario o comiso a favor de las
entidades que se sefialen mediante decreto supremo. Si no se establece el
adjudicatario, la SUNAT podra adjudicar las mercancias a favor del
Instituto Nacional de Defensa Civil- INDECI, Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables, Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social,
Ministerio de Salud, Ministerio de Educacién, Ministerio de Vivienda,
Construccion y Saneamiento o programas que tengan la calidad de unidad
ejecutora adscritos a los ministerios antes citados, segun sus fines y
funciones.
Esta adjudicacién estara exceptuada del requisito de la notificacion o
publicacion a que se refiere el segundo parrafo del articulo 184°.
Las entidades a las que se les haya adjudicado mercancias restringidas
deberan solicitar directamente al sector competente la constatacion de su
estado.

J. Reexportacidbn o exportacién de la mercancia sometida a los
regimenes de admisién temporal para reexportacién en el mismo

Estado y admisién temporal para perfeccionamiento activo:

El régimen aduanero de admision temporal para reexportacién en el
mismo estado permite el ingreso de ciertas mercancias al pais, con
suspension del pago de los respectivos impuestos aduaneros, siempre que
estén destinados a cumplir un fin determinado en un lugar especifico con
la condicién de ser reexportadas en un plazo maximo de dieciocho (18)
meses®’. La obligacion tributaria aduanera nace en la fecha de numeracion
de la declaracién con la que se solicita el régimen. Ahora bien, la extincion
de dicha obligacibn se produce, en términos normales, con la

reexportacion de la mercancia dentro del plazo mencionado.

¥ En caso de mercancias restringidas, el plazo es otorgado por el sector competente, pero no puede
superar dicho tiempo méaximo.
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El régimen aduanero de admisién temporal para perfeccionamiento activo
permite el ingreso de ciertas mercancias al pais, con suspension del pago
de los respectivos impuestos aduaneros, para ser transformadas en un
nuevo producto con valor agregado el cual sera exportado, todo este
proceso debe cumplirse en un plazo maximo de veinticuatro (24) meses.
La obligacion tributaria aduanera nace en la fecha de numeracion de la
declaracién con la que se solicita el régimen. En este caso, la extincion de
dicha obligacion se produce, en términos normales, con la exportacién de

la mercancia dentro del plazo mencionado.

K. Legajamiento:

La LGA también contempla al legajamiento de la declaracién aduanera
corno otra causal de extincién de la obligaciéon tributaria aduanera. Esta
modalidad de extincién fue introducida por el Decreto Legislativo N° 951.
El legajamiento consiste en el acto por el cual, a solicitud de parte o de
oficio, la autoridad aduanera deja sin efecto una declaracion conforme por
alguna causa que justifique dicho acto, como es el caso de las

declaraciones que legalmente no debieron ser aceptadas.

Existiendo un acto formal que manifiesta la voluntad del declarante de
destinar una mercancia; acto que, por lo demas, tiene la calidad de
declaracion jurada, las situaciones que se presentan para impedir su
conclusion inciden sobre la situacion juridica de dicha declaracion, por lo
que siendo un acto que nace formalmente correcto, debe dejarse sin
efecto por la autoridad aduanera que lo acepta, a fin de que la declaracion
como acto formal de destinacion de una mercancia ya no siga surtiendo
efectos legales. Ese acto se denomina en el lenguaje aduanero,

legajamiento.

En la medida que la declaracion aduanera ha sido aceptada por la

autoridad aduanera, tiene el efecto, entre otros, de determinar el hecho
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imponible y, por lo tanto, del nacimiento de la obligacién tributaria
aduanera conforme a las reglas establecidas por la ley aduanera segun
sea el caso. Si dicho acto se deja sin efecto, entonces se afecta el
nacimiento de la obligacion tributaria aduanera, la que también deberia
dejar de existir a fin de que no se produzca un incumplimiento de

obligacion con las consecuencias que ello acarrea.

De esta forma, el legajamiento no solo debe significar la conclusién del
acto administrativo de destinacion aduanera, sino que también debe
extinguir la obligacion tributaria aduanera, razén por la cual la ley aduanera
la considera como una modalidad exclusiva de extinciébn de dicha
obligacion. Con esto, cesa todo efecto que el acto administrativo legajado

tuvo mientras estuvo vigente (Rosas, R., 2009, Pp. 17-22).

15. Inafectacion y Exoneracion.

15.1.

Inafectacion:

15.1.1. Concepto.

Constituye aquella circunstancia en que el propio texto de la ley u ordenanza
que establece la relacion juridica tributaria, excluye con la descripcion del
supuesto normativo a un sujeto o a una actividad del ambito del hecho

imponible, es decir, lo deja fuera del campo de aplicacién del tributo.

Armando Zolezzi Mbller, entiende a la inafectacion tributaria como:
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15.1.2.

“La no sujecion, no incidencia o inafectacion, es una situacion factica que
implica que un hecho ocurrido en el mundo fenoménico, no se ha subsumido
en una hipdtesis de incidencia tributaria y, en consecuencia, no se ha

producido la incidencia”

Se produce un supuesto de no sujecién cuando una persona o hechos de
referencia no aparecen contemplados por el hecho imponible en cuestion.
Dicho mas claramente todavia, asi como el hecho imponible contempla todo
el ambito objetivo y subjetivo de los sujetos, lo que queda por fuera del

hecho imponible es el &mbito de lo no sujeto.

Planteado asi el tema de la no sujecion, resulta evidente que lo no sujeto es,
por definicién, todo el ancho campo de lo no contemplado por las normas
tributarias definidoras de hechos imponibles y, por consiguiente, viene a
coincidir casi exactamente con el mundo de supuestos y relaciones

extratributarias.

Clasificacion.

La doctrina internacional ha denominado como inafectacion al supuesto no
comprendido o alcanzado en el presupuesto de hecho previsto en la norma;
sin embargo, a nivel nacional podemos decir que existen dos tipos de

inafectaciones:

A) Inafectaciéon Natural: En estricto sensu es la inafectacion que se da
cuando los hechos del mundo real no se subsumen o no quedan
comprendidos en los supuestos de hecho previstos en la Ley. En este
sentido, el hecho acaecido en el mundo factico no llega a comprender el
aspecto material, subjetivo, temporal o espacial del tributo, motivo por el

cual debe ser librado del gravamen.
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B) Inafectacion Legal: La doctrina denomina asi, a los hechos que en
ausencia de la previsién normativa explicita, estarian gravados con algun
impuesto. Asi, en el fondo significan modulaciones del legislador
tendentes a evitar que un determinado hecho quede gravado con el
impuesto, pues de no haber hecho tal prevision, quedaria afecto al
gravamen (Entrelinas, 2007, Pp. 45-46).

15.1.3. Niveles:

En el ambito aduanero, las inafectaciones tributarias las encontramos en dos
niveles legislativos: el constitucional y el legal.

En la primera: La inafectacion es de caracter particular, pues solo se
beneficia a un determinado sector de la actividad econémica y se concede
por la naturaleza de dicha actividad econdmica que desarrolla el beneficiado.
Las inafectaciones legales (aquellas que se otorgan en la Ley General de
Aduanas), por el contrario, son de caracter general, ya que benefician a todos

aquellos que importan determinados bienes.

A) Nivel Constitucional:

El Art. 19 de la Constitucidon Politica del Estado sefala en su primer

parrafo que:

“Las universidades, institutos superiores y demas centros educativos
constituidos conforme a la legislacion en la materia gozan de inafectacion
de todo impuesto directo e indirecto que afecte los bienes, actividades y
servicios propios de su finalidad educativa y cultural. En materia de
aranceles de importacion, puede establecerse un régimen especial de
afectacion para determinados bienes”
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Esta disposicion constitucional se conoce también como de inmunidad
tributaria, pues sustrae a ciertas operaciones de las instituciones
educativas de la hipétesis de incidencia de todo tributo, sean directas o
indirectas. En tal sentido, dichas disposiciones gozaran de inafectacion en
tanto una modificacién constitucional no les quite dicha inmunidad. Sin
embargo, debe anotarse que no se consagra una inmunidad total, pues la
inafectacion esta referida a los bienes, actividades y servicios propios de
su finalidad, lo cual quiere decir que cualquier otra operacion que no se
refiera a dichas actividades estara afecta a los tributos correspondientes.

La inafectacion que trata esta disposicién constitucional es de caracter
mixta, por cuanto en el plano subjetivo, beneficia solamente a las
instituciones educativas constituidas conforme a la ley de la materia, en el
plano objetivo se aplica Unicamente a los bienes necesarios para

desarrollar sus actividades de educcién y cultura.

Ademas, se entiende que estas actividades no son lucrativas, por lo que
la inmunidad debe limitarse a éstas y no comprender otras actividades
lucrativas que las instituciones educativas puedan desarrollar para
obtener ingresos adicionales. Al tener las instituciones educativas
inmunidad tributaria sobre los impuestos directos e indirectos, deberia
entenderse que también se aplica a los derechos de importacién en tanto
éstos son considerados como impuestos indirectos. Por lo tanto, la
importacién de bienes que realicen estas instituciones para sus fines se
deberia efectuar libre del pago de los derechos. Sin embargo debe
notarse que la inmunidad tributaria en materia aduanera no tiene vocacion
de permanencia pues la ultima parte del primer parrafo del articulo 19 de
la Constitucion, expresamente sefiala que en materia de aranceles de
importacion puede establecerse un régimen especial de afectacion para
determinados bienes. Esto quiere decir, que la inafectacion de derechos
arancelarios se encontrard vigente en tanto no se expida una norma que

afecte la importacion de determinados bienes. Esta norma, por aplicacion
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del principio de legalidad establecido en el Art. 74 de la misma

Constitucién, puede ser un Decreto Supremo.

En ese sentido es que se ha desarrollado la legislacion infraconstitucional
sobre los aranceles a la importacion de bienes de las instituciones
educativas. Asi, el Decreto Supremo N° 046-97-EF*® aprobo la relacion de
bienes y servicios inafectos al pago del IGV y de los derechos
arancelarios aplicables a las instituciones educativas particulares o
publicas, es decir, por norma del poder ejecutivo se determiné los bienes
cuya importacidn no estaba afecta al pago de los aranceles a la
importacién (y tampoco al IGV), cumpliendo con el mandato constitucional
de tener un régimen de afectacién especial, pues los diferencia de los
bienes no considerados en sus anexos que si estan gravados con dicho
tributo.

Sin embargo, encontramos nuevamente un caso de deficiencia de técnica
legislativa, por cuanto la inafectacion, por tratarse de un hecho que no se
subsume dentro hip6tesis de incidencia, no requiere de norma legal que
la declare, pues la no incidencia se desprende de la formulacion de la
misma hipétesis de incidencia; todo hecho no considerado por ella esta
inafecta, esta fuera del ambito de aplicacion de la norma tributaria, por lo
gue no es técnicamente correcto desarrollar normativamente dichos

casos.

B) Nivel Legal:

Las inafectaciones a este nivel normativo las encontramos en el Art. N°

147% de la Ley General de Aduanas (LGA), ésta norma sefiala que:

*¥ Modificado por el Decreto Supremo N° 003-98-EF.

¥ Articulo modificado por Decreto Legislativo N° 1109 del 20/06/2012.
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“Estan inafectas del pago de los derechos arancelarios, de acuerdo con
los requisitos y condiciones establecidos en el Reglamento y demas
disposiciones legales que las regulan:

a) Las muestras sin valor comercial;

b) Los premios obtenidos en el exterior por peruanos o extranjeros
residentes en el Perd, en exposiciones, concursos, competencias
deportivas en representacion oficial del pais;

c) Los féretros o anforas que contengan cadaveres o restos humanos;

d) Los vehiculos especiales o las protesis para el uso exclusivo de
discapacitados;

e) Las donaciones aprobadas por resolucién ministerial del sector
correspondiente, efectuadas a favor de las entidades del sector publico
con excepcion de las empresas que conforman la actividad empresarial
del Estado; asi como a favor de las Entidades e Instituciones Extranjeras
de Cooperacién Internacional - ENIEX, Organizaciones No
Gubernamentales de Desarrollo Nacionales — ONGD-PERU, e
Instituciones Privadas sin Fines de Lucro receptoras de Donaciones de
Caracter Asistencial o Educacional — IPREDAS inscritas en el registro
correspondiente que tiene a su cargo la Agencia Peruana de Cooperacion
Internacional — APCI;

f) Las donaciones efectuadas a las entidades religiosas, asi como a las
fundaciones legalmente establecidas cuyo instrumento de constitucion
comprenda alguno o varios de los siguientes fines: educacion, cultura,
ciencia, beneficencia, asistencia social u hospitalaria;

g) Las importaciones efectuadas por universidades, institutos superiores y
centros educativos, a que se refiere el articulo 19° de la Constitucion
Politica del Peru, de bienes para la prestacion exclusiva de servicios de
ensefianza, conforme a las disposiciones que se establezcan;

h) Los medicamentos y/o insumos que se utilizan para la fabricacion
nacional de equivalentes terapéuticos para el tratamiento de
enfermedades oncoldgicas, del VIH/SIDA y de la diabetes;

i) El equipaje y menaje de los peruanos que fallezcan fuera del Peru;
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J) La repatriacion de bienes que pertenecen al patrimonio cultural de la
nacion;

k) El equipaje, de acuerdo a lo establecido por el presente Decreto
Legislativo y su Reglamento;

I) Los envios postales para uso personal y exclusivo del destinatario, de
acuerdo a lo establecido por su reglamento.

Los envios postales que reunen las condiciones del literal m.2) del
presente articulo;

m) Los envios de entrega rapida, realizados en condiciones normales,
que constituyen:

m.1) Correspondencia, documentos, diarios y publicaciones periddicas,
sin fines comerciales, de acuerdo a lo establecido en su reglamento;

m.2) Mercancias hasta por un valor de doscientos y 00/100 ddlares de los
Estados Unidos de América (US$ 200,00), de acuerdo a lo establecido en

Su reglamento”.

Respecto a estas inafectaciones legales, hay que destacar que sélo se
refiere a los derechos arancelarios; es decir, al gravamen que se impone
a la importacion de bienes. El texto de la norma glosada es claro y
expreso en ese sentido. Esto quiere decir que estas importaciones deben
pagar los otros tributos que también gravan a la importacién, como es el
caso del IGV, el Impuesto de Promocion Municipal y el Impuesto Selectivo
al Consumo (ISC), cuando corresponda, asi como cualquier otro tributo

gue pueda gravar en el futuro la importacién de bienes.

La razén para la inafectacion de soélo los derechos arancelarios la
encontramos en el hecho de que la inafectacién o exoneracion del IGV o
del ISC requiere de ley expresa. Por ello, en la medida de que no exista
una ley que inafecte a una importaciéon del pago de estos impuestos, y por
el principio de especialidad, la LGA no puede establecer inafectaciones al
pago de dichos tributos.
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En cuanto a los bienes que se importen con inafectacién del derecho
arancelario, es de destacar que todos ellos comparten un mismo criterio:
Se trata de bienes que no tiene valor comercial, sino que tienen una
finalidad especifica o un valor subjetivo para el importador. En efecto, de
la lista de bienes consignada en el Art. 147 de la LGA, se puede observar
que se trata de importaciones especificas, muy particulares y de interés o
utilidad solo para el importador; salvo el caso de los medicamentos y/o
insumos para elaborar equivalentes terapéuticos para el tratamiento de

enfermedades oncoldgicas, del VIH/SIDA y diabetes.

Ello significa que los bienes importados con inafectacién arancelaria no
seran introducidos al circuito econémico nacional; es decir, no sera
comercializados ni se obtendra lucro con su importacion, de esta forma, la
inafectacién que se concede es un beneficio que tiene por objeto no
encarecer la importacién de bienes sin valor comercial; de bienes que
seran utilizados para fines altruistas o de utilidad para los importadores o
de propiedad de éstos y que no seran objeto de comercializacion. En la
medida que son bienes cuya finalidad no es su comercializacion, la
inafectacion arancelaria no perjudica a los demas, no se produce una
competencia desleal ni una ventaja comparativa inequitativa, pues no
distorsionara el mercado al encontrarse fuera del circuito economico. Los
importadores comercializadores, entonces, seguirAn compitiendo en
igualdad de condiciones y serdn gravadas sus operaciones en la misma
forma para todos ellos.

El articulo 210 del Reglamento de la Ley General de Aduanas (RLGA)
impone dos limitaciones: la transferencia o cesion de la mercancia
importada con exoneracion o inafectacion, bajo cualquier titulo, antes del
plazo de cuatro afios contados desde el dia siguiente de haberse
numerado la correspondiente declaracion aduanera; y, destinar la
mercancia a fin distinto para la que fue importada. Estas limitaciones son
consistentes con la finalidad de las exenciones otorgadas por la ley; es

decir, beneficiar la importacién de bienes que no seran comercializados.
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Debido a que se trata de mercancias para uso del beneficiario o para un
fin determinado, y por el cual se otorga la exencién, no puede
beneficiarse un tercero que no cumpla con los requisitos exigidos para
gozar de dicho beneficio, pues de lo contrario se estaria eludiendo la
norma tributaria. Cabe sefialar que este es un requisito general, ya que se
aplica a toda mercancia importada con exencién, sean aquellas
sefialadas en el articulo 15 de la LGA o aquellas exoneradas por ley
expresa distinta a la aduanera. Ademas, debe notarse que se trata de un
requisito para mantener la exenciébn mas no para otorgarla, pues si se

incumple con la norma se pierde el beneficio ya otorgado.

La consecuencia de transferir la mercancia o de destinarla a un fin distinto
antes del plazo sefalado por la norma es la de tener que pagar la
diferencia de los tributos. No solo deben pagarse los derechos
arancelarios dejados de pagar con la importacion exenta, sino que debe
pagarse también cualquier otro tributo que grave la importacion del bien.
En tal sentido, la norma no se refiere exclusivamente a los derechos
arancelarios, como si lo hace la LGA en la disposicion que concede la
inafectacion, pues se refiere en forma genérica a los tributos diferenciales.
Esto tiene explicaciéon en el hecho de que al perderse el beneficio
arancelario, la importacién se convierte en una afecta a todos los tributos
gue gravan la importacion, pues el despacho a consumo de la importacion
requiere del pago de todos los tributos aplicables.

El segundo parrafo del articulo 210 del RLGAY, establece dos
excepciones a la condicion de no transferencia de los bienes importados
con exencién de los derechos arancelarios. La norma precisa que no se
sujetan al plazo de cuatro afios las importaciones que tienen un plazo,
requisitos o condiciones distintos en virtud de convenios internacionales,

0 por mandato legal.

40 Este parrafo sefiala que "No estan comprendidos en los parrafos anteriores, aquellos casos en
gue por Acuerdos, Tratados o Convenios Internacionales, o por disposiciones especiales se
establezcan plazos, condiciones o requisitos para la transferencia o cesion de dichos bienes"
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La precision es conveniente en el primer caso debido a que se trata de
instrumentos juridicos internacionales en los que el Estado peruano
asume obligaciones que debe cumplir frente a otros Estados u

organismos internacionales.

Por ello, para evitar conflictos o contradicciones con la norma interna (en
este caso la LGA), la disposicion de la prevalencia del plazo sefialado en
el instrumento internacional es sana y aconsejable, pues impide que se
presuma que el Estado peruano incumpliria sus obligaciones
internacionales, o que se tenga que acudir a otras instancias para que
dirima el conflicto de coexistencia de dos normas vigentes con mandato
contradictorio, a efectos de que determine cual norma aplicar para un

caso concreto.

En el segundo caso, la precision es necesaria para evitar un conflicto de
normas en caso que la norma especial que otorga el beneficio de
exencién contenga plazo distinto al establecido en forma general por el
RLGA. El Reglamento opta por respetar el plazo establecido en la norma
especial por aplicacién del principio juridico de especialidad de la norma,
lo cual también tiene sentido practico en la medida que el plazo distinto se
entiende otorgado por consideraciones especiales respecto a los bienes
importados o a los sujetos beneficiados. Ahora bien, la generalidad de la
precision permite sefialar que la prevalencia del plazo especial para la
transferencia o cesion del bien importado opera tanto si dicho plazo es
menor a cuatro afios o si fuera un plazo mayor, pues solo indica que debe

tratarse de "plazos".

No obstante, consideramos que ese mayor plazo no puede ser superior al
plazo de prescripcion del cobro del tributo adeudado, pues de lo contrario
seria juridicamente imposible cobrar la deuda aduanera tributaria, ain
cuando se haya incumplido con el plazo para la transferencia o cesion del

bien importado.
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15.2.

15.2.1.

Exoneracion.

Concepto.

Se define como una modalidad de sujecion del tributo caracterizada porque
no existe obligacion tributaria de pago. Ello es posible porque la prevision del
hecho imponible no se agota con la prevision genérica del mismo y su
consecuencia ordinaria de provocar el crecimiento de la obligacién, sino a tal
previsibn se afiade otra mas especifica en cuya virtud ciertos supuestos
incluidos en el ambito del hecho imponible no dan lugar a dicho nacimiento,
o bien lo hacen por cuantia inferior a la ordinaria... consistiendo, pues, el
hecho exento en el propio hecho imponible, calificado por determinadas
circunstancias, la norma de exencién supone una consideracion mas
detallada, mas particularizada de algunos de los supuestos integrados de

aquel.

Es el supuesto a través del cual una norma posterior excluye a un sujeto o
actividad del campo de aplicacion de la norma tributaria, que si bien se
presenta el hecho imponible, sin embargo sus efectos son neutralizados - no

nace la obligacion tributaria.

La exoneracién tiene que ser expresa, pues se trata de un beneficio
tributario que debe tener un mandato legal concreto y cierto. Si bien se
admiten las exoneraciones generales, es decir, sin identificar el tributo
exonerado, nuestra legislacion tributaria vigente exige que la exoneracion de
un tributo deba hacerse por ley expresa, a fin de cumplir a cabalidad con el

principio de legalidad.

Ademas, debe estar sujeta a un plazo, pues tratdndose de un beneficio no
puede ser indeterminado; primero porque no se puede permitir que los
ingresos del Estado se perjudiquen indefinidamente; y, segundo, porque
generalmente se otorga el beneficio para fomentar una actividad econémica,
una region del pais o un sector de la poblacion, y dicho objetivo debe estar
ligado a un plazo de cumplimiento (Reafio R., 2010, Pp. 242-243).
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Entre otras, las exoneraciones a los derechos arancelarios, y otros tributos,
otorgadas por leyes especiales y que se mantienen vigentes a la fecha son

las siguientes:

a. La nacionalizacién de los bienes e insumos que se requiera en la fase de
exploracién para las actividades de exploraciéon, asi como la importacién de
los bienes necesarios para la ejecucién de los contratos regulados por la Ley
Orgénica de Hidrocarburos, segun lo dispuesto por el Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 26621, Ley Organica de Hidrocarburos, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 042-2005-EM, y modificatorias.

b. La importacion de bienes e insumos requeridos por los titulares de
autorizacion para el desarrollo de actividades de exploraciéon de recursos
geotérmicos, por el plazo de duracién de la autorizacién y para los bienes
incluidos en la lista que debe aprobarse por Decreto Supremo, segun lo
dispone la Ley No. 26848.

c. La importacién de vehiculos que gozan del beneficio de importacion con
franquicia diplomatica, segun lo establecido por la Ley No. 26983, el Decreto

Supremo No. 112-98-EF y modificatorias.

d. Las importaciones que realicen los concesionarios del proyecto Playa
Hermosa - Tumbes, de insumos y bienes de capital, incluidas las
embarcaciones, sus accesorios y repuestos, para el desarrollo de dicho
proyecto y para la prestacion de servicios a los turistas en la zona de
desarrollo del mismo, segun lo dispone la Ley No. 27782 y modificatorias.

e. Las importaciones de bienes de capital con fines de uso productivo, que
realicen al amparo de la Ley N° 29842, Ley de promocion para el desarrollo

de actividades productivas en zonas altoandinas.

15.2.2. Justificaciones.
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La exoneracién busca restablecer el equilibrio existente antes de la
realizacion del hecho imponible, que por razones fiscales o extrafiscales el

legislador considera conveniente no gravar.

A) Razones Fiscales:

Estan ligadas a los principios de capacidad contributiva e igualdad en
materia tributaria, de tal forma que la carga del gasto publico, que es
precisamente la razon de ser de los tributos, recaiga sobre sujetos y

actividades que estén en una mejor condicion de soportarlo.

Por lo general se considera como una razon fiscal de exoneracién a aquellos

sujetos o actividades destinadas a intereses generales.

B) Razones Extra-Fiscales:
Deben estar orientadas a cumplir objetivos u obligaciones que tenga el propio
Estado, las mismas que deben estar reconocidas en la Constitucion.
Estas deben estar justificadas, de lo contrario la exoneracién afectaria el
principio de justicia al convertirse en un privilegio. Como ejemplo podemos
sefalar: la exoneracion del IGV en la venta de libros que encuentre sustento
en el articulo 14° de la Constitucién de 1993 que establece que el Estado
debe promover el desarrollo el desarrollo cientifico y tecnologico del pais
(Gaceta Juridica, 2001).

15.2.3. Teorias.

A.- Dispensa de Se configuran Nace la No hay pago
Paqo todos los obligacion en virtud de la
J elementos tributaria norma
constitutivos exoneratoria.
del tributo.
B.-No Se configuran Nace la El  acreedor
Exiaibilidad todos los obligacion tributario  no
J elementos tributaria puede exigir
constitutivos el pago.
del tributo.
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C.-Hipétesis Se configuran No nace la _
Neutralizante todos los obligacion tributaria
: elementos (Entrelinas, 2007,
constitutivos Pp. 46.)

del tributo
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15.2.4. Clases.

A)

B)

Exenciones (exoneraciones) Subjetivas: Son concedidas a
determinados sujetos de derecho, tienen una amplitud importante y mas
que exenciones (entendidas como declaraciones legales concretas)
constituyen una especie de estatuto tributario de determinados sujetos
publicos que tienen la totalidad de su patrimonio o la mayor parte del

mismo afectado a la realizacion de actividades de interés general.

La circunstancia que permite la excepcién resulta ser un hecho o
situacion vinculada directamente al sujeto en quien recaeria la obligacién

de tributar.
Exenciones (exoneraciones) Objetivas:

Son aquellos en las que la contemplacién del sujeto beneficiario es
indiferente. La raz6n de su establecimiento es variada: econdémica
(naturaleza de la actividad), técnica (evitar la doble imposicion), o

precisar mejor la capacidad econdmica.

La circunstancia que permite la excepcién se encuentra vinculada con
los bienes o servicios que constituyen la materia imponible, sin influencia

alguna del sujeto pasivo del tributo.

144



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA

Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

C)

D)

E)

Exoneraciones temporales y permanentes:

Es temporal cuando la norma neutralizante del hecho imposible tiene una

vigencia temporal limitada, y permanente cuando su vigente es ilimitada.
Exoneraciones totales y parciales:

Es total cuando excluyen por completo la obligacion tributaria en cambio,
es parcial cuando disminuyen en distinto grado el importe de la
obligacion tributaria sin que desaparezca.

Exoneraciones genéricas y especificas:

Es exoneracién genérica cuando la norma es imprecisa, y por lo general

el texto responde de la siguiente manera:

Exonérese de todo tributo creado o por crearse. Es especifica cuando en

la norma neutralizante se determina el tributo exonerado.

Respecto de las exoneraciones genéricas, el Tribunal Fiscal, en
resoluciones de vieja data pero de actual vigencia, ha dejado

establecido:

v En toda exoneracion concedida respecto de una tasa 0 una
contribucién debe indicarse expresamente el tributo al cual se aplica,
en razoén de la naturaleza especial de estos recursos que cumplen el
rol de fuentes de financiamiento de los servicios que las generan (RTF
21027).

v Las normas legales que conceden exoneraciones de caracter genérico
s6lo operan respecto a aquellos tributos que estuvieran vigentes a la
fecha de expedicidon de la ley en cuestion, no alcanzando aquellos

tributos que se puedan crear en el futuro (RTF 17230).

15.2.5. Diferencia entre exoneraciones y otros beneficios tributarios.
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16. Re

Los otros tipos de beneficios tributarios como deducciones, desgravaciones,
entre otros, aun con identificacion juridica, se diferencian de las
exoneraciones dado que aquellos suelen estar referidos a la base imponible
o la cuota u otro elemento de medicion de la deuda; en cambio, la
exoneracion opera desde dentro del hecho imponible, tomando en cuenta
los elementos objetivos y subjetivos.

gimenes Aduaneros:

16.1.

Importacion para el consumo.

Es el régimen aduanero que permite el ingreso de mercancias al territorio aduanero
para su consumo, luego del pago o garantia segun corresponda, de los derechos
arancelarios y demas impuestos aplicables, asi como el pago de los recargos y
multas que hubieren, y del cumplimiento de las formalidades y otras obligaciones

aduaneras.

Las mercancias extranjeras importadas para el consumo en zonas de tratamiento
aduanero especial se consideraran nacionalizadas solo respecto a dichos territorios.
Para que dichas mercancias se consideren nacionalizadas en el territorio aduanero
deberan someterse a la legislacion vigente en el pais, sirviéndoles como pago a
cuenta los tributos que hayan gravado su importacion para el consumo.

La destinacion de las mercancias al régimen de importacion para el consumo se

realiza mediante la Declaracion Aduanera de Mercancias-Formato de la DUA.

En éste régimen, las declaraciones que amparan las mercancias estan sujetas a los

siguientes canales de control concurrente:

CANAL VERDE: Las declaraciones seleccionadas a este canal no requieren de
revision documentaria ni de reconocimiento fisico.
CANAL NARANJA: Las declaraciones seleccionadas a este canal son Unicamente

sometidas a revision documentaria.
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CANAL ROJO: Las mercancias de las declaraciones seleccionadas a este canal
estan sujetas a reconocimiento fisico (operacibn que consiste en verificar lo
declarado, mediante una o varias de las siguientes actuaciones: reconocer las
mercancias, verificar su naturaleza y valor, establecer su peso o medida); en tal
sentido, implica la revisiébn documentaria y fisica de las mercancias, acto en el cual la

autoridad aduanera, procede a aforar.

16.2. Reimportacién en el mismo estado.

Es el régimen aduanero que permite el ingreso al territorio aduanero de mercancias
exportadas con caracter definitivo sin el pago de los derechos arancelarios y demas
impuestos aplicables a la importacion para el consumo y recargos de corresponder,
con la condicion de que no hayan sido sometidas a ninguna transformacion,
elaboracion o reparacién en el extranjero, perdiéndose los beneficios que se

hubieren otorgado a la exportacion.

El plazo maximo para acogerse al régimen de reimportacion en el mismo estado es
de doce (12) meses contados a partir de la fecha del término del embarque de la
mercancia exportada.

La mercancia objeto del régimen de reimportacién en el mismo estado es sometida a
reconocimiento fisico obligatorio, a fin de que la autoridad aduanera compruebe que

la mercancia a reimportarse es la misma que fue embarcada en la exportacion.

16.3. Admisién temporal para reexportacion en el mismo estado.

La admision temporal para reexportacion en el mismo estado es el régimen que
permite el ingreso al territorio aduanero de ciertas mercancias, con suspension del
pago de los derechos arancelarios y demas impuestos aplicables a la importacion
para el consumo y recargos de corresponder, siempre que sean identificables y
estén destinadas a cumplir un fin determinado en un lugar especifico para ser

reexportadas en un plazo determinado sin experimentar modificacién alguna, con
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excepcion de la depreciacion normal originaria por el uso que se haya hecho de las
mismas.

Para autorizar el régimen de admision temporal para reexportacion en el mismo
estado se debe constituir garantia a satisfaccion de la SUNAT. La cobertura
corresponde a una suma equivalente a los derechos arancelarios y demas impuestos
aplicables a la importacién para el consumo y recargos de corresponder, mas un
interés compensatorio sobre dicha suma, a fin de responder por la deuda existente al
momento de la nacionalizacion.

Las mercancias reexportadas que hayan ingresado al pais bajo el régimen de
admisién temporal para reexportacion en el mismo estado se someten a

reconocimiento fisico obligatorio.

16.4. Exportacién definitiva.

Es el régimen aduanero que permite la salida del territorio aduanero de las
mercancias nacionales o nacionalizadas para su uso o consumo definitivo en el
exterior.

La exportacion definitiva no esta afecta a ningun tributo y esta sujeta a un trato agil y
preferencial por parte de la administracion aduanera, a través de sus diversas
intendencias de aduanas de despacho.

Se puede exportar todo tipo de mercancias, con excepcién de aquellas que se
encuentran prohibidas; la exportacion de mercancias restringidas esta sujeta a la
presentacion de autorizaciones, certificaciones, licencias o permisos, segun
corresponda. Cabe precisar que la exportacion definitiva no procede para las
mercancias que sean patrimonio cultural y/o historico de la nacién, mercancias de
exportacion prohibida y para las mercancias restringidas que no cuenten con la

autorizacion del sector competente a la fecha de su embarque.

La exportacion de mercancias con un valor igual o menor a los US$ 2000, 00 (dos
mil dblares de los Estados Unidos de América) se tramitan con una declaracion
simplificada, pero también, a eleccion del exportador, puede solicitarse mediante una

declaracién, con intervencion de un agente de aduana. Cabe precisar que, a partir
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del 01 de enero de 2010, el monto para despacho simplificado de exportacion sera
un valor igual o menor a los US$ 5000, 00 (cinco mil délares de los Estados Unidos
de América), valor FOB.

Se considera que la exportacion no tiene caracter comercial cuando no existe venta.
En estos casos la factura puede ser sustituida por una declaracién jurada en la que
se sefiale su caracter no comercial y el valor de la mercancia.

Las declaraciones de exportacion son materia de control por parte de la autoridad

aduanera, a través de la designacion de los canales rojo y naranja.

8.4.1.- Otras operaciones consideradas como exportacion definitiva:

C. Las operaciones swap con clientes del exterior:
Son operaciones realizadas por productores mineros, con intervencién de
entidades reguladas por la Superintendencia de Banca y Seguros que
certificaran la operacion en el momento en que se acredite el cumplimiento
del abono del metal en la cuenta del productor minero en una entidad
financiera del exterior, la misma que se reflejara en la transmision de esta

informacién via swift a su banco corresponsal en Pera.

D.La venta a las empresas que presten el servicio de transporte
internacional:
La venta a las empresas que presten el servicio de transporte internacional
de carga y/o de pasajeros, de los bienes destinados al uso o consumo de
los pasajeros y miembros de la tripulacion a bordo de las naves de
transporte maritimo o aéreo; asi como de los bienes que sean necesarios
para el funcionamiento, conservacion y mantenimiento de los referidos
medios de transporte, incluyendo, entre otros bienes, combustibles,
lubricantes y carburantes. Para tal efecto los bienes deben ser
embarcados por el vendedor durante la permanencia de las naves o

aeronaves en la zona primaria aduanera.

8.4.2.- Casos especiales de exportacion:
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En el régimen de exportacion definitiva se pueden presentar los siguientes

casos:

A) Exportacion a través de terceros (comisionista):
Este es el caso de despachos de exportacion a través de intermediarios
comerciales que tienen el cardcter de comisionistas; la empresa
intermediaria efectla la exportacion con una sola declaracion Unica de
aduanas; para cuyo efecto la normatividad aduanera exige la presentacion

de la relacion consolidada de productores.

B) Exportacion hacia CETICOS, ZOFRATACNA o ZEEDEPUNO:
Los Centros de Exportacion, Transformacion, Industria, Comercializacion y
Servicios (CETICOS) constituyen areas geograficas debidamente
delimitadas que tienen la naturaleza de zonas primarias aduaneras de
trato especial, destinadas a generar polos de desarrollo a través de la
implementacién en dichas areas de plataformas de servicios de comercio
internacional en la zona sur y norte del pais, las que apoyaran, entre otros
aspectos, las actividades de produccién y servicios de exportaciéon en

dichas zonas.

A los CETICOS se les consideran zonas de extraterritorialidad aduanera.
En ese sentido, las mercancias que ingresen a los CETICOS tienen un
régimen tributario aduanero especial, y cuando provienen del resto del
territorio nacional (de zona de tributacion comun a zona de tributacion
especial) se les considera una exportacion, no obstante que estas zonas
delimitadas se encuentran dentro del territorio nacional.

De otro lado, esta la zona franca, que constituye una parte del territorio
nacional debidamente delimitada, en la que las mercancias que en ella de
introduzcan se consideran como si no estuviesen en el territorio aduanero
con respecto a los derechos y tributos de importacion y no estan
sometidas al control habitual de Aduanas. ZOFRATACNA constituye una
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16.5.

zona franca que opera en el territorio del Perd, comprende dos unidades

estratégicas: la zona franca y la zona comercial.

La exportacion de mercancias nacionales o nacionalizadas provenientes
del resto de los territorios nacionales y destinados a los usuarios
autorizados a operar en los CETICOS o en la ZOFRATACNA o en la
ZEEDEPUNO (Zona Econdémica Especial de Puno), puede ser solicitada
ante cualquier intendencia de aduana de la Republica, consignandose en
la declaracion el cédigo del almacén del CETICOS o de la ZOFRATACNA.

C) Exportacion bajo contratos de colaboracion empresarial.

En los casos de sociedades irregulares, comunidad de bienes, joint
ventures, consorcios y demas contratos de colaboracion empresarial que
no llevan contabilidad en forma independiente, la exportacion la realiza el
operador, el mismo que se constituye en el exportador y efectda los

despachos de exportacion con una sola Declaracion.

Exportacién temporal para reimportacién en el mismo estado.

El régimen de Exportacién temporal para reimportacién en el mismo estado permite
la salida temporal del territorio aduanero de mercancias nacionales o nacionalizadas
con la finalidad de reimportarlas en un plazo determinado, sin haber experimentado
modificacién alguna, con excepcion del deterioro normal por su uso.
El plazo de la exportacion temporal para reimportacion en el mismo estado sera
automaticamente autorizado por doce (12) meses, computados a partir de la fecha
del término del embarque de la mercancia, dentro del cual debera efectuarse la
reimportacion. Este plazo puede ser ampliado por la administracion aduanera, a
solicitud del interesado, en casos debidamente justificados.

16.6.

Admisién temporal para perfeccionamiento Activo.

La admisién temporal para perfeccionamiento Activo permite el ingreso al territorio

aduanero de ciertas mercancias extranjeras con la suspension del pago de los
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derechos arancelarios y demas impuestos aplicables a la importacién para el
consumo Yy recargos de corresponder, con el fin de ser exportadas dentro de un
plazo determinado, luego de haber sido sometidas a una operacion de

perfeccionamiento, bajo la forma de productos compensadores.

Las operaciones de perfeccionamiento activos son aquellas en las que se produce:

v' La transformaciéon de las mercancias;
v La elaboracion de las mercancias, incluidos su montaje, ensamble y adaptacion a
otras mercancias; Yy,

v’ La reparacion de mercancias, incluidas su restauracién o acondicionamiento.

16.7. Exportacién temporal para perfeccionamiento Pasivo.

La Exportacién temporal para perfeccionamiento Pasivo es el régimen aduanero
mediante el cual se permite la salida temporal del territorio aduanero de mercancias
nacionales o nacionalizadas para su transformacion, elaboracién o reparaciéon y

luego reimportarlas como productos compensadores en un plazo determinado.

16.8. Drawback - procedimientos simplificados de restitucion
arancelaria.

Aun cuando el tema tiene una considerable antigliedad, ultimamente se ha venido
insistiendo en el mal entendimiento de este régimen. En efecto, se ha dicho que
nuestra LGA indica un solo régimen de drawback, pero de dos formas de solicitar y
tramitar la restitucion de los derechos arancelarios: una general y otra simplificada.
Ahora bien, las dos formas sefaladas tiene un mismo sustento juridico fundamental
en el Art. 82 de la LGA y en los principios de imposicion en el pais de destino y de la
no exportacion de tributos (Ver RTF-JOO: 001-2-2000).

“Régimen aduanero que permite, como consecuencia de la exportacion de

mercancias, obtener la restitucion total o parcial de los derechos arancelarios, que
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hayan gravado la importacion para el consumo de las mercancias contenidas en los

bienes exportados o consumidos durante su produccion”

Este régimen permite la “restitucion™ de los derechos arancelarios que han gravado
las mercancias incorporadas materialmente en el bien importado. En tal sentido, el
régimen tiene como objetivo evitar que el costo de produccion de los bienes
exportados se incremente con dichos derechos, lo cual materializa el principio de la
no exportacion de tributos.

Veamos a continuacion las caracteristicas que se desprenden de la definicion legal

arriba transcrita.

v' Puede ser beneficiario del régimen cualquier persona natural o juridica que, entre
otros requisitos, acredite tener la condicion de un productor y exportador de

mercancias (bienes) con valor agregado (Ver RTF: 00166-A-2006).

v El producto exportado es un bien con valor agregado que contiene materialmente
insumos nacionalizados (importados) o el consumo de dichos insumos durante su
proceso productivo. Nuestra legislacion aduanera ha venido considerando como
insumos a la materia prima, productos intermedios, partes y piezas. Es razonable
afirmar que la mercancia incorporada materialmente al producto exportado puede
adquirir la calidad de parte integrante. Esto quiere decir que dicha mercancia
nacionalizada pierde su individualidad al ser incorporada materialmente al

producto de exportacion.

v Dichos insumos nacionalizados han sido gravados con el pago de derechos

arancelarios (derecho ad valorem CIF, derecho variable adicional).

4 La RTF 03205-4-2005 sefiala: “Que sin embargo cuando la norma hace referencia a “restitucion”
no se refiere, en estricto, a “devolucion” o “reembolso” de impuestos pagados con anterioridad... el
monto recibido por el exportador no necesariamente correspondera al Ad Valorem pagado en la
importacion, con lo cual necesariamente se produce una restituciéon o devolucidon de impuestos,
pudiendo, inclusive, suceder que dicho beneficio implique la entrega de sumas superiores a lo
realmente pagado en la importacién”
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v La solicitud de restitucion de derechos arancelarios es sélo viable luego de la

exportacion definitiva de mercancias.

Pago de los I L, e cacic
ncorporacié xportacié -
derechos P . P Solicitud
) n material o n
arancelarios L 5 o de
. consumo de definitiva N
respectivos. ) ) restituciéon
. . los insumos del bien
Nacionalizaci . . de
. nacionalizad con valor
on de derechos
. 0s agregado .
insumos arancelari

oS

Como ya se dijo el Drawback es basicamente un sistema de restitucion de derechos
arancelarios que beneficia al productor-exportador. Para esta modalidad, dicha
restitucion equivale al 5% del valor FOB (puerto de embarque) del bien exportado,
con el tope del 50% de su costo de producciéon (Ver RTF: 07340-A-2005)

Se debe deducir del mencionado valor FOB (expresado en délares de EEUU) las
comisiones (Ver RTF 01905-A-2004, RTF 06681-A-2005 y RTF 06117-A-2006) y
cualquier otro costo o gasto deducible en el resultado final de la operacion de

exportacion.

16.9. Reposicion de mercancias con franquicia arancelaria.
Régimen aduanero que puede definirse como: “Un técnica de fomento a la
exportacion que consiste en la importacion con franquicia arancelaria de primarias
materias primas o productos intermedios de la misma especie que los incorporados a

productos realmente exportados”

Ahora bien, el articulo 84° de la LGA sefiala que es el:
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“Régimen Aduanero que permite la importacion para el consumo de mercancias
equivalentes, a las que habiendo sido nacionalizadas, han sido utilizadas para
obtener las mercancias exportadas previamente con caracter definitivo, sin el pago
de los derechos arancelarios y demas impuestos aplicables a la importacion para el

consumo.

Son beneficiarios del régimen los importadores productores y los exportadores
productores que hayan importado por cuenta propia los bienes sujetos a reposicion

de mercancia en franquicia”

Veamos a continuacion las caracteristicas que se desprenden de la definicion legal

arriba transcrita.

v’ Este régimen tiene como efecto promover la exportacién no tradicional (productos

con valor agregado).

v' El beneficiario debera nacionalizar y transformar los insumos que posteriormente
exportard el mismo o a través de terceros. En términos generales, podemos
afirmar que es beneficiario de este régimen toda aquella persona que tenga la
condicién de importador-productor-exportador (Ver RTF: 01018-A-2003). Como se
recordara, dicha condicién varia sustancialmente para el caso del drawback en
donde el beneficiario es un productor-exportador que si puede adquirir en el
mercado local insumos importados (nacionalizados) por terceros y/o encargar
total o parcialmente la elaboracién de los bienes a exportar sin desmedro de
solicitar y beneficiarse con el drawback. No obstante, ambos regimenes pueden
coincidir en un mismo punto del tiempo, efectivamente, una persona que
nacionaliza y transforma directamente los insumos que luego exporta, puede
solicitar en determinado momento, el drawback o la reposicion de mercaderias

con franquicia arancelaria.

v Como punto de partida existe una primera importacion para el consumo,

efectuada por el beneficiario, en donde se paga los impuestos aduaneros
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respectivos, es decir, la mercancia extranjera se convierte, luego de dicho pago y

concedido el levante, en mercancia nacionalizada.

v En términos generales, el beneficiario incorpora materialmente (proceso de
transformacién o elaboracion) la mercancia nacionalizada en e producto a
exportar. Es razonable afirmar que dicha mercancia puede adquirir la calidad de
parte integrante** (esto quiere decir que la repetida mercancia nacionalizada
pierde su individualidad al ser incorporada materialmente al producto de

exportacion).

v El bien con valor agregado es destinado al régimen aduanero de exportacion
definitiva, durante el cual se solicita (manifestacién de voluntad) la reposicion de
mercancias con franquicia arancelaria. La exportacion de este bien puede ser

realizada directamente por el beneficiario o a través de terceros.

v' Otorgada la franquicia aduanera (Certificado de Reposicion) el beneficiario podra
realizar una segunda importacion para el consumo en la que las mercancias

eguivalentes estardn exoneradas de los respectivos impuestos aduaneros.

lera Importacion 2da Importacion
para el consumo Exportacion para el consumo
del bien con J

’_' valor agregado $

Pago de los Transformacién Exoneracion  de los
Impuestos o elaboracion Certificado derechos argncelarlos
Aduaneros de la mercancia de y demas impuestos
respectivos nacionalizada Reposicion p| que gravan la
importaciéon de las

~_ mercancias

equivalentes

42 Segun el Art. 887 del C.C es: “parte integrante lo que no puede ser separado sin destruir,

deteriorar, o alterar el bien...”
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SUBCAPITULO Ill: REGIMEN TRIBUTARIO DE LA AMAZONIA.

1. Cuadro Inicial de alcance territorial de la Regién de Amazonia, segun Ley N° 27037.

DEPARTAMENTO ALCANCE
Amazonas Todo el territorio.
Ayacucho Distritos de Sivia, Ayahuanco y Llochegua de la provincia de
Huanta.
Distritos de Ayna, San Miguel y Santa Rosa de la provincia de La
Mar.
Cajamarca Provincia de Jaén.

Provincia de San Ignacio.

Cusco Distrito de Yanatile de la provincia de Calca.

Provincia de La Convencion.

Distrito de Kosfiipata de la Provincia de Paucartambo.

Distrito de Camanti y Marcapata de la Provincia de Quispicanchis.

Huancavelica Distritos de Huachocolpa y Tintay Puncu de la Provincia de
Tayacaja.

Huanuco Provincia de Leoncio Prado.

Provincia de Puerto Inca.

Provincia de Marafion.

Provincia de Pachitea.

Distrito de Monzon de la Provincia de Huamalies.

Distritos de Churubamba, Santa Maria del Valle, Chinchao,
Huanuco, Amarilis y Pillco Marca de la Provincia de Huanuco.
Distritos de Conchamarca, Tomayquichua y Ambo de la Provincia
de Ambo.

Junin Provincia de Chanchamayo.
Provincia de Satipo.

La Libertad Distrito de Ongén de la provincia de Pataz.
Loreto Todo el territorio
Madre de Dios Todo el territorio
Pasco Provincia de Oxapampa
Piura Distrito de Carmen de la Frontera de la Provincia de Huancabamba.
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Puno Distritos de Coaza, Ayapata, Ituata, Ollachea y de San Gaban de la
provincia de Carabaya.
Distritos de San Juan de Oro, Limbani, Yanahuaya, Phara y Alto
Inambari, Sandia y Patambuco de la provincia de Sandia.

San Martin Todo el territorio

Ucayali Todo el territorio

2. Aspectos Fundamentales:

2.1.- Beneficios relacionados al Impuesto a la Renta:

Exoneracion del IGV por las operaciones intrarregionales
realizadas por contribuyentes ubicados en la Amazonia.

Beneficios

turismo, acfvidades manufactureras y transformacion forestal. I

Beneficios |pg Crédito fiscal especial para contribuyentes ubicados en la
Amazonia que se dediquen a las actividades comprendidas
en el numeral 11.1 del Art. 11 de la Ley de Amazonia (Ley
alternativo. N° 27037), que seria aplicable en el caso de producirse la
Lp] venta de bienes gravados fuera del ambito de la Region de
Beneficios ?ar Amazonia.

procesamientd

Beneficios
relacionados [s|relacionados al IGV: La Ley N° 27037 establecié 5 beneficios en
al IGV IG

Exoneraciéon del IGV a la importacion de bienes realizada
=p1 por contribuyentes ubicados en la Amazonia que se
destinen al consumo en dicha Regién.

El beneficio tributario del Reintegro tributario establecido en
=>1 el Art. 48 de la Ley del IGV e ISC.
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Exoneracion del IGV e ISC a las empresas ubicadas en los
Dptos de Loreto, Ucayali y Madre de Dios respecto de la
p] venta de gas natural, petréleo y sus derivados, para
consumo en los mismos.
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2.2.1.- Evoluciéon y situacion actual de la exoneracion del IGV por las

operaciones intrarregionales.

Segun lo que hemos sefalado, conforme a la Ley de Amazonia y su
Reglamento, se encontraban exoneradas del IGV las actividades
intraterritoriales realizadas por empresas ubicadas en la Amazonia, de modo
gue — tal como se ha indicado en el Oficio N° 106-99-KO0000 — acaban
estando gravadas con el IGV las operaciones efectuadas en la Amazonia
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por empresas ubicadas fuera de dicha zona, incluso si se realizaran a favor
de empresas 0 personas naturales de dicha zona, debiendo estas ultimas

soportar el traslado del impuesto.

PERIODO DE ALCANCE TERRITORIAL
TIEMPO
01-01-1989 - | Regién de Amazonia Toda (Segun el Cuadro de alcance territorial
de la Region de Amazonia)
31-12-2010
01-01-2011 - | Departamento de Ucayali | Todo
08-02-2011 —
Todo, excepto la provincia de Alto
Departamento de Loreto | Amazonas.
Departamento de | Provincia de Leoncio Prado.
Huanuco
Provincia de Puerto Inca.
Provincia de Marafion.
Provincia de Pachitea.
Distrito de Monzéon de la provincia de
Huamalies.
Distritos de Churubamba, Santa Maria del
Valle, Chinchao, Huanuco, Amarilia y Pillco.
Distrito de Conchamarca, Tomayquichua y
Ambo de la provincia de Ambo.
09-02-2011 - | Region de Amazonia Toda (segun Cuadro de alcance territorial de
la Regidn de Amazonia)
31-12-2012
A partir del | Departamento de Loreto | Todo, excepto la provincia de Alto
01-01-2013 Amazonas.
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2.2.2.- Evolucion y situacion actual del beneficio de uso de crédito fiscal

especial de IGV en operaciones extrarregionales:

Como complemento al beneficio de exoneracion del IGV por actividades
intrarregionales, en el numeral 13.2 del articulo 13° de la Ley de Amazonia
gue se dedicaran a las actividades expresamente indicadas en el numeral
11.1 del Art. 11 de la misma Ley*, cuando realizaran ventas gravadas con
IGV fuera del ambito de dicho territorio, con la finalidad de determinar el
impuesto por pagar por estas operaciones. La aplicacion de este crédito
fiscal especial no genera saldos a favor del contribuyente, no da derecho a
solicitar su devolucién ni puede arrastrarse en la determinacion del IGV de

los meses siguientes.

Las actividades que deben realizarse en la Region de Amazonia son las

siguientes.
- Actividades agropecuarias, de acuicultura, de pesca y de turismo.

- Actividades manufactureras vinculadas al procesamiento,
transformacién y comercializacion de productos primarios provenientes
de las actividades sefialadas en el parrafo anterior. En este caso,
desde la vigencia del Dec. Leg N° 1035, quedé claro que los productos

primarios podian ser producidos o no en la Amazonia.
- Actividades de transformacion forestal.

El crédito fiscal especial sera equivalente al 25% (veinticinco por ciento) del
Impuesto Bruto Mensual para los contribuyentes ubicados en la Amazonia.
Por excepcién, para los contribuyentes ubicados en los departamentos de
Loreto, Madre de Dios y los distritos de Iparia y Masisea de la provincia de
Coronel Portillo y las provincias de Atalaya y Purls del departamento de
Ucayali, el crédito fiscal especial sera de 50% (cincuenta por ciento) del

Impuesto Bruto Mensual.

43 Este numeral fue sustituido por el Art. 1° del Dec. Leg. N° 1035, publicado el 25 de junio de 2008.
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Para efecto de lo dispuesto en los péarrafos anteriores se aplicara el siguiente

procedimiento:

a) Determinardn el impuesto bruto correspondiente a las operaciones

gravadas del mes.

b) Deduciran, del impuesto bruto, el crédito fiscal determinado conforme a la

legislacién del Impuesto General a las Ventas.
c¢) Deduciran el crédito fiscal especial.

La aplicacion de este crédito fiscal especial no generard saldos a favor del
contribuyente, no podra ser arrastrado a los meses siguientes, ni dara

derecho a solicitar su devolucion.
d) El monto resultante constituird el impuesto a pagar.

Asimismo, de conformidad con el Articulo 3 de la Ley N° 28575, publicada el
6 Julio del 2005, el mismo que entré en vigencia el 1 de enero de 2012, se
exceptia al departamento de San Martin del ambito de aplicacién de lo
dispuesto por el numeral 13.2 del articulo 13 de la Ley en mencion, referido
al crédito fiscal especial del Impuesto General a las Ventas. A partir del 1 de
Julio de 2007, entré en vigencia el articulo 7° del Dec. Leg. N° 978*, que

excluyd expresamente de ese beneficio a los departamentos de
Amazonas, Ucayali, Madre de Dios, la provincia del Alto Amazonas del
departamento de Loreto, asi como a las provincias y distritos de los demas
departamentos que conforman la Amazonia”. Dicha norma era parte del
Titulo 1l del Decreto Legislativo en mencién, que dispuso un programa de
sustitucion inmediata de exoneraciones e incentivos tributarios en la Region

de Amazonia.

“ El Dec. Leg. N° 978 fue declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
recaida en el Expediente N° 16-2007-PI/TC, aunque dicho organismo declard la vaccatio de la
Sentencia hasta que el Congreso de la Republica legisle sobre la materia y siempre que lo haga de
conformidad con los alcances interpretativas dados sobre la efectividad del Gltimo parrafo del art. 79
de la C.P.P., situacion que no ha ocurrido hasta la fecha.
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2.2.3.-

Posteriormente en el afio 2012, se han dictado normas como la Ley N°
29742 que restituyen la plena vigencia de la ley 27037, Ley de Promocion de
la Inversibn en la Amazonia, asi como otras normas que amplian la
cobertura temporal de algunos beneficios, como la importacion de bienes y
reintegro tributario del IGV, sin embargo no se ha legislado aun sobre la
situacion del crédito fiscal especial, por lo que se entenderia se encuentra
aun vigente, con excepcion de lo establecido por la Ley N° 28575, que

determina la exclusién del Departamento de San Martin.

Evolucién y situacion actual de la exoneracion a la importacion de

bienes hacia la Amazonia.

Al respecto el art. 18 del Reglamento de la Ley de Amazonia, aprobada por
D.S. N° 103-99-EF establecid tres reglas:

- La exoneracién solo procede respecto de los bienes especificados y
totalmente liberados en el arancel comun anexo al Protocolo
modificatorio del Convenio de Cooperacion Aduanera Peruano
Colombiano de 1938 vigente, y de los bienes contenidos en el apéndice
del Decreto Ley N° 21503.

- Es requisito indispensable que el ingreso de los bienes al pais de los
bienes o insumos se realice directamente por los terminales terrestres,
fluviales o aéreos de la Regién de Amazonia, y que la importacion se
efectle a través de las Aduanas habilitadas para el trafico internacional

de mercancias en dicha Region.

- El pago del IGV que se haya efectuado en la importacion de bienes
cuyo destino final sea la Region de Amazonia, sera considerado como
un pago a cuenta sujeto a regularizacion en las Aduanas de dicha

Zona.
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ALCANCE NORMATIVO

EXTENSION DEL BENEFICIO

PERIODO DE VIGENCIA

AMBITO DE APLICACION

Ley N° 27392 (30-12-2000)

Del 01-01-2001 al 31-12-2001

Toda la Regién de Amazonia

Del 01-01-2002 al 05-01-2002

Ninguno

Ley N° 27620 (05-01-2002)

Del 06-01-2002 al 31-12-2002

Ley N° 27897 (30-12-2002)

Del 01-01-2003 al 31-12-2003

Ley N° 28146 (30-12-2003)

Del 01-01-2004 al 31-12-2004

Ley N° 28450(30-12-2004)
y Ley N°28575 (06/07/2005)

Del 01-01-2005 al 06-07-2005

Toda la Regién de Amazonia.

Ley N° 28450(30-12-2004)
y Ley N°28656 (29/12/2005)

Del 07-07-2005 al 30-06-2007

Toda la Region de Amazonia
menos el Departamento de
San Martin

Dec. Leg. N° 978 (15-03-
2007)

Del 01-07-2007 al 30-12-2007

Departamento  de Loreto
menos provincias de Alto
Amazonas.

Dec. Leg. N° 978 (15-03-
2007) y Ley N° 29175 (30-
12-2007)

Del 31-12-2007 al 31-12-2010

Departamento de Ucayali.
Departamento de San Martin
Departamento de Huanuco
Departamento de Loreto,
menos provincia de Alto
Amazonas

Ley N° 29175 (30-12-2007)

El 01-01-2011

Departamento de Ucayali.
Departamento de San Martin
Departamento de Huanuco

Ley N° 29175 y Ley N°
29647 (01-01-2011)

Del 02-01-2011 al 31-12-2012

Departamento de Ucayali.
Departamento de San Martin
Departamento de Huanuco
Departamento de Loreto

Ley N°29742 (09-06-2011) y
Ley N° 29964 (16-12-2012)

Del 01-01-2013 al 31-12-2015

Toda la regiéon de Amazonia
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2.2.4.- Evolucién y situacion actual del beneficio tributario del Reintegro
tributario establecido en el Art. 48 de la Ley del IGV e ISC.

Es la devolucion que hace el Estado del impuesto general a las ventas
pagado en las compras que realizan los comerciantes de la Region Selva, a
sujetos afectos del resto del pais. Siendo necesario que los bienes
adquiridos sean comercializados y consumidos en la misma region.

Actualmente solamente comprende al departamento de Loreto.
Los requisitos a cumplir son los sgtes:

a) Tener su domicilio fiscal y la administracién de la empresa en la Regién
(Loreto).

b) Llevar su contabilidad y conservar la documentacion sustentatoria en el

domicilio fiscal (Loreto).
¢) Realizar como minimo el 75% de sus operaciones en la Region (Loreto)
d) Encontrarse inscrito como beneficiario en el registro de la SUNAT.

e) Efectuar y pagar las retenciones, cuando sea agente de retencion.

Las Personas juridicas deben estar constituidas e inscritas en los Registros

Publicos de la region (Loreto)

ALCANCE EXTENSION DEL BENEFICIO
NORMATIVO

PERIODO DE VIGENCIA AMBITO DE APLICACION

Ley N° 27255 (01-05- | Del 02-05-2000 al 31-12-2000 | Departamento de Amazonas.
2000)
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Ley N° 27392 (30-12-

Departamento de Loreto.

2000)
Del 01-01-2001 al 31-12-2001 | Departamento de Madre de
Dios.
Departamento de San
Martin.
Departamento de Ucayali
Ley N° 27392 (30-12- | Del 01-01-2002 al 05-01-2002 | Ninguno
2000)
Ley N° 27620 (05-01- | Del 01-01-2002 al 31-12-2002 | Departamento de Amazonas.
2002)
Ley N° 27897 (30-12- | Del 01-01-2003 al 31-12-2003 | Departamento de Loreto
2002)

Ley N° 28146 (30-12-

Del 01-01-2004 al 31-12-2004

Departamento de Madre de

2003) Dios.
Ley N° 28450 (30-12- | Del 01-01-2005 al 06-07-2005 | Departamento de San
2004) y Ley N° 28575 Martin.

(06-07-2005)

Departamento de Ucayali

Ley N° 28450 (30-12-
2004), Ley N° 28656
(29-12-2005) y Dec
Leg. N° 978 (15-03-
2007)

Del 07-07-2005 al 30-06-2007

Departamento de Amazonas.
Departamento de Loreto

Departamento de Madre de
Dios

Departamento de Ucayali

Dec. Leg. N° 978 (15-
03-2007)

Del 07-07-2007 al 30-12-2007

Ley N° 29175 (30-12-
2007)

Del 31-12-2007 al 31-12-2010

Departamento de Loreto
menos provincia de Alto
Amazonas.
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Ley N° 29647 (01-01- | E/ 01-01-2011 Ninguno
2011)

Ley N° 29647 (01-01- | Del 02-01-2011 al 31-12-2012 | Departamento de Loreto
2011)

Ley N° 29964 Del 01-01-2013 al 31-12-2015 | Departamento de Loreto
(16-12-2012)

2.2.5.- Evolucion y situacién actual de la Exoneracion del IGV e ISC a venta de
Petréleo, Gas Natural y derivados:

En el numeral 14.1 del articulo 14° de la Ley de Amazonia,
reglamentado por el D.S. N° 5-99-EF, se estableci6 que las empresas
ubicadas en los departamentos de Loreto, Ucayali y Madre de Dios se
encuentren exoneradas del IGV e ISC aplicable al petréleo, gas natural y sus
derivados (en adelante “combustible”) por las ventas que realicen en dichos
departamentos para el consumo en estos.

3. Modificaciones a la Ley N° 27037 “Ley de Promocidon de la Inversiéon en la

Amazonia” Vigencia de exoneracion del IGV e ISC en la Amazonia.

3.1.- Decreto Legislativo N° 978 (norma derogada):
El Decreto Legislativo N° 978, aplicable a los departamentos de Amazonas, Ucayali,
San Martin, Madre de Dios, la provincia de Alto Amazonas del departamento de
Loreto (es decir, no comprendia a las otras seis provincias: Datem del Marafion,
Loreto, Mariscal Ramon Castilla, Maynas, Requena y Ucayali del departamento de
Loreto, por lo que para ellos los beneficios de la Ley N° 27037 seguian vigentes
hasta el 2049), asi como a las provincias y distritos de los demas departamentos

que conforman la Amazonia, establecia la entrega a los Gobiernos regionales o
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locales de la region selva y de la Amazonia, para inversion y gasto social, del

integro de los recursos tributarios recaudados en la referida zona.

La referida norma disponia la derogacion paulatina o gradual de los beneficios y
exoneraciones otorgados por la Ley N° 27037, Ley de Promocién de la Inversion en
la Amazonia, tema del presente articulo, asi como un programa de sustitucion
inmediata (relativo al Reintegro Tributario sefialado en el articulo 48° del TUO de la
Ley del IGV, del crédito fiscal especial precisado en el numeral 13.2 del articulo 13°
de la Ley N° 27037, y a la exoneracién del IGV por la importacion de bienes
sefialado por la Tercera Disposicion Complementaria de la Ley N° 27037), el que
abordaremos de forma tangencial por no ser materia de controversia.

Para tal efecto, el Titulo Ill del Decreto Legislativo aludido, bajo el epigrafe
“Programa de sustitucion gradual de exoneraciones e incentivos tributarios”,
desarrollé una serie de mecanismos que entrarian en vigencia a partir del 1 de
enero del 2009.

3.2.- Ley 29175, Ley que complementa el Decreto Legislativo N° 978 (norma
derogada).
La norma sefialada en el presente acapite, publicada el 30 de diciembre de 2007 y
vigente desde el dia siguiente, dispone de las siguientes reglas, en relacion con los
beneficios y exoneraciones relativos al IGV e ISC:
a) Suspension del Titulo 11l del Decreto Legislativo N° 978, programa de Sustitucion
Gradual de Exoneraciones e Incentivos Tributarios, por los afios 2008, 2009, 2010,
2011 y 2012 para el departamento de Ucayali y para las localidades del
departamento de Huanuco. Tal como se precisa, la suspension hasta el 2013 se

promovio solo para estos dos departamentos mencionados.

b) Prérroga de la exoneracion del IGV a la importacion de bienes para consumo en
la zona, beneficio dispuesto inicialmente en la Tercera Disposicion Complementaria
de la Ley N° 27037, hasta el 31 de diciembre de 2010, para las provincias de Datem
del Marafion, Loreto, Mariscal Ramon Castilla, Maynas, Requena y Ucayali del
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departamento de Loreto (adviértase que se excluye de la prérroga a la provincia de

Alto Amazonas).

c) Prérroga para el departamento de Ucayali e incorporaciéon al departamento de
San Martin y al departamento de Huanuco, de la exoneracion del IGV a la
importacion de bienes para consumo en la zona, beneficio dispuesto inicialmente en
la Tercera Disposicion Complementaria de la Ley N° 27037, hasta el 31 de diciembre
de 2012, gravando las respectivas operaciones a partir del 01.01.13, aplicandose
desde entonces un crédito fiscal especial contra el impuesto por pagar, tal como se

sefiala a continuacion:

- En el afio 2013: ochenta por ciento (80 %) del impuesto a pagar.
- En el afio 2014: sesenta por ciento (60 %) del impuesto a pagar.
- En el afio 2015: cuarenta por ciento (40 %) del impuesto a pagar.

- En el afio 2016: veinte por ciento (20 %) del impuesto a pagar.

d) La exclusion del departamento de Ucayali y de la provincia de Alto Amazonas del
departamento de Loreto del Decreto Legislativo N° 978, relativo al derecho a
deducir del impuesto a pagar un crédito fiscal especial, sefialado en el inciso b) del

numeral 2 del presente comentario.

3.3.- Ley N° 29310, Ley que suspende, a favor de la Regioén de la Selva, el Titulo Il

del Decreto Legislativo N° 978 (norma derogada)

Con esta norma, publicada el 31 de diciembre de 2008, se suspende la aplicacién
de Titulo Il del Decreto Legislativo N° 978, programa de Sustitucion Gradual de
Exoneraciones e Incentivos Tributarios, hasta el 1 de enero de 2011, aplicAndose
los efectos de dicho decreto legislativo (respetando los plazos y la proporcionalidad
del crédito fiscal especial del IGV y los factores de aplicacién contra el ISC) hasta
dicha fecha.
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Cabe precisar que esta norma suspende el programa de sustitucion gradual para
los departamentos de Amazonas, San Martin, Madre de Dios, asi como a las
provincias y distritos de los deméas departamentos que conforman la Amazonia, no
considerando al departamento de Ucayali ni a los distritos y provincias del
departamento de Huanuco comprendidas en la Ley N° 27037, como tampoco a la
provincia de Alto Amazonas del departamento de Loreto, pero solo en lo atinente a
la reduccion gradual de la exoneracion del IGV, ya que este Ultimo se habia
excluido del &mbito de aplicacion del Decreto Legislativo N° 978, a través de la Ley

N° 29175, tal como se preciso en el inciso d) del punto 3 del presente comentario.

Vale decir, que para las provincias de Datem del Marafion, Loreto, Mariscal Ramon
Castilla, Maynas, Requena y Ucayali del departamento de Loreto, la referida norma
no le es aplicable, en tanto el Decreto Legislativo N° 978 no las incluia en los
programas de Sustitucion Inmediata y Gradual de Exoneraciones e Incentivos
Tributarios (solo a la provincia de Alto Amazonas), incluso para la exoneracién del
IGV a la importacibn de bienes para consumo en la zona, beneficio dispuesto
inicialmente en la Tercera Disposicion Complementaria de la Ley N° 27037%, ya la
Ley N° 29175 del 30.12.07 habia extendido dicha prérroga hasta el 31.12.10.

3.4.- Ley N° 29661, Ley que suspende, a favor de la Region de la Selva, el Titulo Il
del Decreto Legislativo N° 978 (norma derogada de forma tacita).
Norma conocida en la vispera, pero cuyo iter legislativo demord, cuando se
esperaba en los Ultimos dias del afio 2010 para que articule el plazo de
postergacion otorgado por la Ley N° 29310 (que como indicamos en el acéapite
precedente tuvo vigencia hasta el 31.12.10), recién se publico el 08.02.11, dejando
un mes y ocho dias en aplicacion o vigencia al denominado programa de
Sustitucion Gradual de Exoneraciones e Incentivos Tributarios, dispuesto por el
Titulo Il del Decreto Legislativo N° 978.

5 Beneficio que fue de caracter temporal hasta el 2000 y que luego de sucesivas prorrogas, con la
Ley N° 28656 del 29.12.05 se posterg6 hasta el 31.12.07
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La referida norma suspendié6 hasta el 01.01.13 la aplicacién del mencionado
programa de Sustitucion Gradual de Exoneraciones e Incentivos Tributarios,
dispuesto por el Titulo Il del Decreto Legislativo N° 978, postergando los
calendarios de sustitucion gradual hasta entonces, precisados en los incisos b) y c)
del punto 2 del presente articulo, respetando los plazos y la proporcionalidad de
estos.
Ademas de lo antes sefalado, el legislador preocupado por especificar los alcances
de la postergacion anotada, en aras de no generar mas imprecisiones sobre el tema
gue tantas idas y vueltas ha tenido a lo largo de su vigencia, prevista en el articulo
2° de la Ley N° 29661, que se restablece hasta el 31.12.12 la exoneracion del IGV
indicada en el numeral 13.1 del articulo 13° de la Ley N° 27037, ello considerando
que la eliminacién de la exoneracion del IGV y la aplicacién del programa de
Sustitucion Gradual del Titulo Il del Decreto Legislativo N° 978, se suspendié hasta
el 01.01.13, precisando ademas que esta prérroga le era aplicable a los
departamentos de Amazonas, Ucayali, San Martin, Madre de Dios y la provincia de
Alto Amazonas del departamento de Loreto (excluyendo a las otras 6 provincias, ya
que como se anotd en el tercer parrafo del punto 4 del presente informe, el Decreto
Legislativo N° 978 no las incluy6 en la eliminacion de beneficios y exoneraciones),
asi como en las provincias y distritos de los demas departamentos que conforman la
Amazonia.

3.5.- Ley N° 29742, Ley que deroga los Decretos Legislativos Nos 977 y 978 y
restituye la plena vigencia de la Ley N° 27037:
El 09.07.11 se publica la norma de la referencia, cuyo titulo no deja especio a las
dudas, se deroga el Decreto Legislativo N° 978 en su conjunto, no solo el Titulo Il
de este (programa de sustitucion gradual), también el Titulo Il -Programa de
Sustitucion Inmediata (relativo al Reintegro Tributario sefialada en el articulo 48° del
TUO de la Ley del IGV, del crédito fiscal especial precisado en el numeral 13.2 del
articulo 13° de la Ley N° 27037, y a la exoneracion del IGV por la importacion de
bienes sefialada por la Tercera Disposicion Complementaria de la Ley N° 27037)

“6 Exoneracion del IGV a la venta de bienes que se efectlie en la zona para su consumo en esta; a
los servicios que se presten en la zona; y, a los contratos de construccion o la primera venta de
inmuebles que realicen los constructores de los mismos en dicha zona.

171



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

para todos los contribuyentes acogidos a la Ley N° 27037, zonas sefialadas en el

cuadro del punto 1 del presente.

Ademas, declara la prérroga de la exoneracion del IGV a la importacion de bienes
cuyo consumo se destine dentro de la Amazonia, hasta el 31.12.15, beneficio
dispuesto en la Tercera Disposicion Complementaria de la Ley N° 27037.

Asimismo, prorroga hasta el 31.12.15 los beneficios para los programas de
inversion dispuestos en la quinta disposicion complementaria de la Ley N° 27037,
relacionados al impuesto a la renta.

Asi, el tema resulta claro, el Decreto Legislativo N° 978 a la fecha se encuentra
derogado, y por ende la exoneracion del IGV a la venta de bienes que se efectlie en
la zona para su consumo en esta; a los servicios que se presten en la zona; y, a los
contratos de construccién o la primera venta de inmuebles que realicen los
constructores de estos en dicha zona, se mantiene igual que el resto de beneficios e
incentivos otorgados en la Ley N° 27037, y esto no desde el 01.01.13, sino desde la
entrada en vigencia de la Ley N° 29742, es decir, desde el 10.07.11, dia siguiente

de su publicacién.

3.6.- Ley 29964, Ley que prorroga los beneficios tributarios para la Region Loreto.
Finalmente, con la citada norma, publicada el 16.12.12 y vigente desde el 01.01.13,
se ha prorrogado hasta el 31.12.15 para todas las provincias del departamento de
Loreto la exoneracion del IGV a la importacion de bienes para consumo en la zona,
beneficio dispuesto inicialmente en la Tercera Disposicion Complementaria de la
Ley N° 27037, asi como el Reintegro Tributario sefalado en el articulo 48° del TUO
de la Ley del IGV. Norma innecesaria, y que vuelve a caer en el error de una
excesiva precision, que no lleva mas que a enmarafar todo el asunto, toda vez que
ya con la Ley N° 29742 se habia restituido la plena vigencia de Ley N° 27037,
especificando que para toda la zona de la Amazonia (la que comprende al
departamento de Loreto en su conjunto) la exoneracién del IGV a las importaciones
se habia prorrogado hasta el 31.12.15, y que se habia derogado el Decreto
Legislativo N° 978 y con ello restituido el reintegro tributario. (Actualidad
Empresarial, 2013)
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4. Andlisis de Sentencia: Exp. N° 0016-2007-PlITC, que declara Inconstitucional la Ley

N° 28932, que autoriza los Decretos Legislativos N° 977 y 978, los mismos que

modifican la Ley N° 27037 “Ley de Promocion de la Inversion en la Amazonia”.

La Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional (TC) recaida en el
Expediente NS0016-2007-PI/TC (en adelante "la Sentencia") resuelve un proceso de
Inconstitucionalidad planteado por el Colegio de Economistas de Ucayali contra los Dec.
Leg. N°s. 977 y 978 expedidos por el Poder Ejecutivo, que modifican parcialmente la
Ley N° 27037, Ley de Promocién de la Inversion en la Amazonia, por haber vulnerado e!
numeral 2 del articulo 2° y los articulos 61°, 69°, 74° y 79° de la Constitucion Politica del
Peru (CP).

El Dec. Leg. N° 977 estableci6 las reglas que debe cumplir todo proyecto de ley sobre
incentivos 0 exoneraciones tributarias, y el Dec. Leg. N° 978 sefial6 un Programa de
Sustitucion de exoneraciones e incentivos tributarios en la Region Selva y la Region

Amazonia.

El TC declara fundada la demanda y en consecuencia la inconstitucionalidad de los Dec.
Leg. N°s. 977 y 978. A su vez, indica que, en aplicacion de la regla de conexidad
establecida en el articulo 78° del Cdédigo Procesal Constitucional (CPC), resultan
inconstitucionales los incisos 1 y 5 del articulo 2° de la Ley N° 28932, que es la Ley del
Congreso de la Republica que autorizé la delegaciéon de facultades legislativas al Poder
Ejecutivo, en base de la que éste emitié los Dec. Leg N°s. 977 y 978; asi como la Ley N°
29175, Ley que complementa el Dec. Leg. N° 978.

Sin embargo, declara la vacatio de la Sentencia hasta que el Congreso de la Republica
legisle sobre la materia, respetando la interpretacion que dicho TC hace en la Sentencia

respecto al ultimo parrafo del articulo 79° de la CP.

La extension del andlisis constitucional (conexidad) a la Ley N°28932
El Colegio de Economistas de Ucayali (en adelante "el demandante") concentré su
demanda en la inconstitucionalidad de los Dec. Leg. N°s. 977 y 978 y no hizo referencia

a la Ley N° 28932 (la Ley autoritativa).
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En la contestacion de la demanda, el Procurador Publico de la Presidencia del Consejo
de Ministros (PPCM) considerd que el TC debia limitarse a evaluar la constitucionalidad
de los Decretos Legislativos referidos y no de la Ley autoritativa, pues si se queria ello la
demanda debié dirigirse contra el Poder Legislativo. A su vez indic6 que la Ley
autoritativa cumple con las exigencias previstas en el articulo 104° de la CP pues: (i)
tiene una clara delimitacion sustantiva (qué delega) y temporal (cual es el tiempo en que
puede ejercerse la facultad delegada), vy, (ii) no versa sobre materias exclusivas de la
Comisiéon Permanente del Congreso de la Republica.

Al respecto, el TC indica que -en aplicacion del articulo 78° del CPC que establece la
regla de extensiéon de la inconstitucionalidad a las normas conexas- no podria dejarse
de lado que la fundamentacién de la demanda esta dirigida a cuestionar también la Ley
autoritativa, pues el cuestionamiento central versa sobre si la CP permite al Poder
Legislativo delegar la potestad legislativa en materia de exoneraciones y beneficios
tributarios (si la Ley habilitante debe ser considerada integrante del pardmetro de control
constitucional de los Dec. Leg. N°s. 977 y 978).

En tal sentido, el TC considera que el analisis de constitucionalidad debe recaer también
sobre los incisos 1 y 5 de la Ley autoritativa que dispusieron respectivamente la
delegacion de facultades al Poder Ejecutivo para: "1. Dictar el marco general que defina,
en forma transparente, los principios y las reglas que se deberan cumplir para la dacion
de normas que contengan tratamientos tributarios especiales, incentivos, beneficios o
exoneraciones tributarlas, asi como los criterios para evaluar su eficacia en cuanto al
logro de los objetivos para los cuales fueron otorgados y la revision de la necesidad de
su permanencia”, y "5. Prorrogar o eliminar las exoneraciones y los beneficios tributarios

vigentes sujetos a plazo, previa evaluacion de la necesidad de su permanencia”.

Respecto al andlisis de la constitucionalidad de la Ley autoritativa, el TC parte de
recordar que tiene por definido que las leyes autoritativas son "... las prescripciones
normativas generales y escritas emanadas del Congreso de la Republica, conforme a un
procedimiento prefijado por la Constitucién’, es decir son leyes ordinarias, de modo

gue pueden ser validamente cuestionadas mediante un proceso de inconstitucionalidad.

47 Sentencia del TC recaida en el Expediente N° 047-2004-Al/TC
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Empero, el TC entiende que las leyes autoritativas son normas temporales, cuya
vigencia viene determinada por el plazo conferido al Poder Ejecutivo para que expida los
decretos legislativos correspondientes, de modo que el uso por del Poder Ejecutivo
agota la delegacién de facultades incluso antes de vencido el plazo de la ley autoritativa
de delegacion de facultades legislativas al Poder Ejecutivo, una vez que sea publicado
el decreto legislativo en el Diario Oficial.

En tal sentido, el TC sefiala que una Ley autoritativa de delegacién de facultades
legislativas al Poder Ejecutivo puede ser también inconstitucional y, por un efecto
transitivo en consecuencia también los decretos legislativos que se dicten precisamente
sobre base de aquélla. En ese sentido, la regulaciéon a través del decreto legislativo, “...
esta limitada directamente por la Constitucién y también por la ley autoritativa. Podia

darse el caso de que el Congreso de la Republica delegue una materia prohibida, con lo

cual no sdlo sera inconstitucional la ley autoritativa, sino también el decreto leqgislativo

que regula la materia en cuestion. De otro lado, puede darse el caso de que la ley

autoritativa delegue una materia permitida por la Constitucioén y, sin embargo, el decreto
legislativo se exceda en la materia delegada, con lo cual, en este caso se configurara un

supuesto de inconstitucionalidad por vulneracion del articulo 104° de la Constitucion”

El Principio de Reserva de Ley respecto a exoneracion de regimenes tributarios
especiales.

El TC entiende las exoneraciones tributarias como aquel régimen especial de beneficios
tributarios establecido por el Estado, de manera discrecional pero no arbitraria, otorgado
a determinadas personas o actividades que originalmente deberian tributar; siendo este
régimen, por su propia naturaleza, temporal. Ello en base al analisis de sus

pronunciamientos anteriores conforme a los que los beneficios tributarios:

¥v" No constituyen en puridad derechos constitucionales para el beneficiado, pues
en realidad se trata de regimenes tributarios especiales, cuyo estatus juridico
distinto determina que su violaciébn o amenaza de violacion deba encontrar tutela

a través de la jurisdiccion ordinaria, y no en sede constitucional.

v Deben ser de naturaleza temporal y que, mas alla de la discrecionalidad con la

que cuenta el legislador para otorgarlas, ésta no es absoluta. Ello es asi porque
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si bien es cierto que generalmente los beneficios tributarios responden a politicas
y objetivos concretos, justificando un trato excepcional a determinadas
actividades o personas, las cuales normalmente estan obligadas a tributar;
también lo es que el acto por el cual se otorga un beneficio tributario no es ni

puede ser enteramente discrecional, ya que podria devenir en arbitrario.

Segun lo sefialado en el Ultimo parrafo del articulo 79° de la CP conforme al cual "sélo
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". En tal sentido, para el TC es claro que conforme al dltimo parrafo del articulo
79° de la CP, el establecimiento de un régimen o tratamiento tributario especial a
determinadas zonas del pais constituye una materia que so6lo puede ser regulada por
una ley del Congreso de la Republica, es decir no puede delegarse su regulacion al
Poder Ejecutivo. Con ello se pone limite a que dicho tratamiento tributario especial
pueda establecerse sobre la base de criterios subjetivos o de oportunidad politica, lo
gue quebraria el principio-derecho de igualdad; maxime si se establece una mayoria

calificada para la aprobacion de la ley que regule tal tratamiento tributario especial.

Dicho entendimiento habia sido ya inferido por el propio TC en la Sentencia recaida en
el Expediente NQ 2689-2004-AA/TC cuando se sefialé que "(...) el principio de reserva
de ley en materia tributaria es, prima facie, una reserva relativa, salvo en el caso
previsto en el dltimo parrafo del articulo 79° de la Constitucién, 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 tam-
bién la creacién, modificacion, derogacion y exoneracion tributaria pueden realizarse
previa delegacion de facultades, mediante decreto legislativo. Se trata, en estos casos,

de una reserva de acto legislativo".

Ahora bien, el TC es claro en sefialar que una cosa es hablar de "tratamiento tributario
especial” y otra distinta de "exoneraciones”, pues no existe identidad entre ambos
conceptos aunque es verdad que las exoneraciones tributarias siempre forman parte de
un tratamiento tributario especial, pero no todo tratamiento tributario especial
necesariamente comprende exoneraciones tributarias.
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En ese sentido, cuando las exoneraciones tributarias formen parte de un
tratamiento tributario especial a una determinada zona del pais, su modificacion o
eliminacion queda comprendida bajo el principio de reserva de ley absoluta. Asi,
entonces, cuando los beneficios tributarios o la eliminacion de los mismos -establecidos
con anterioridad- constituya parte integrante de un régimen tributario especial como el
que prevé el dltimo péarrafo del articulo 79° de la CP, éstos deben encontrarse
establecidos en una ley expresa del Congreso de la Republica, no siendo posible su

delegacion al Poder Ejecutivo para que éste las regule mediante decreto legislativo.

La situacion constitucional de la Ley autoritativa.

Respecto a la situacién constitucional de los incisos 1 y 5 del articulo 2° de la Ley
autoritativa, el TC sefiala que la materia a delegar no es especifica en relacién con el
tratamiento tributario especial para una determinada zona del pais de modo que la
aplicacion de la facultad delegada ha llevado a que el Poder Ejecutivo -al dictar los Dec.
Leg. N°s 977 y 978 - elimine y modifique el tratamiento tributario establecido mediante la
Ley N° 27037, Ley de Promocion de la Inversion de la Amazonia cuyo objetivo era
promover el desarrollo sostenible e integral de la Amazonia, estableciendo las con-

diciones para la inversién publica y la promocién de la Inversion privada.

En ese sentido, para el TC, los incisos 1 y 5 del articulo 2° de la ley autoritativa devienen
en inconstitucionales por cuanto delegan al Poder Ejecutivo una materia que por
mandato constitucional queda cubierta por el principio de reserva de ley absoluta y con
ella también resultan incompatibles, indirectamente, con la Constitucién los citados Dec.
Leg. N°s. 977 y 978.

A su vez, el TC no acepta el argumento del PPCM en el sentido de que con la
expedicion de la Ley N° 29175 (Ley que complementa el Decreto Legislativo N° 978), el
Congreso al no derogar ni modificar -sino s6lo complementar- los Dec. Leg. N°s. 977 y
978, ha consentido la constitucionalidad de tales normas. A tal efecto, sefiala que por
mucho que el Congreso de la Republica haya dictado la Ley N° 29175, ésta no elimina
el vicio de inconstitucionalidad originario de la Ley autoritativa "porque no es a partir de
una Ley que se analiza la constitucionalidad de los Decretos Legislativos, sino desde la
Ley Fundamental del Estado y, eventualmente, desde el bloque de constitucionalidad tal
como dispone el articulo 79° del Cadigo Procesal Constitucional".
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Notese que el TC no expresa argumento alguno para indicar cuales son los motivos que
lo llevan a declarar también la inconstitucionalidad de la Ley N° 29175, aunque se
asume que es porque las normas a las que complementa, y de las cuales depende para
su efectividad, son inconstitucionales. Es decir, ha realizado también un acto de

declaracién de inconstitucionalidad por conexidad de normas.
Los efectos temporales de la sentencia

El TC, como ya hemos sefialado, indica que se produce una vacatio de su Sentencia
hasta que el Congreso de la Republica legisle sobre la materia y siempre que lo haga de
conformidad con los alcances interpretativos dados sobre la efectividad del dltimo parra-
fo del articulo 79° de la CP.

Al respecto, debe tomarse en cuenta que la figura de la vacatio de una sentencia habia
sido reconocida anteriormente por el propio TC en la Sentencia recaida en el
Expediente N°- 010-2002-Al/TC (declaratoria de inconstitucionalidad de las normas
antiterroristas) y en la Sentencia recaida en el Expediente N° 030-2004-Al/TC (de-
claratoria de inconstitucionalidad de la Ley N° 28047, que actualiza el porcentaje de
aporte destinado al Fondo de Pensiones de los Trabajadores del Sector Publico
Nacional y regula las nivelaciones de las Pensiones del Régimen del Decreto Ley N"
20530).

Dicha figura posibilita un nivel importante de efectivizacion de la facultad sefialada en el
articulo 81° del CPC de graduar los efectos temporales de sus sentencias, tomando en
cuenta que es posible que "... el legislador democratico regule [legisle] en un plazo
breve y razonable [sobre la materia] ..." Sin embargo, para justamente permitir una
verdadera vigencia de la Constitucion, tal suspension de los efectos de la Sentencia
debia haberse dado acompafada de un plazo prudencial para que el Congreso de la

Republica proceda a realizar las acciones legislativas correspondientes.

5. Conclusiones.

Segun lo indicado anteriormente, podemos concluir que el Tribunal Constitucional

considera gque respecto a lo que se resuelva en el proceso de inconstitucionalidad, en
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estricto, no esta de por medio tanto el interés del Congreso de la Republica sino mas
bien la preservacion de la supremacia juridica de la Constitucion.

Queda claro entonces; segun el TC, que cuando los beneficios tributarios o la
eliminacion de los mismos -establecidos con anterioridad - constituya parte integrante de
un régimen tributario especial como el que prevé el ultimo péarrafo del articulo 79° de la
CP, éstos deben encontrarse establecidos en una ley expresa del Congreso de la Re-
publica, no siendo posible su delegacion al Poder Ejecutivo.

SUBCAPITULO IV: ZONAS DE TRATAMIENTO ESPECIAL: DESARROLLO
ECONOMICO.

1. Concepto e Importancia.

Las zonas de Tratamiento Especial, constituyen instrumentos de promocion y de fomento
para desarrollar adecuadamente las ciudades que se localizan en las Zonas de frontera y
de selva; asimismo, sirven para coadyuvar a la superacion de los problemas socio-
economicos y geo-politicos que se hallan presentes en dichas zonas fronterizas como

resultado de la influencia que ejercen las economias de los paises vecinos al Peru.

2. Fines.

Las Zonas de Tratamiento Especial tienen por finalidad coadyuvar a promover y fomentar
el crecimiento socio-econdmico de la regién, mediante el desarrollo organizado de las
actividades comerciales, el reordenamiento de las actividades industriales y la
intensificacion de los flujos turisticos, especialmente las corrientes del turismo fronterizo,
gue en otros paises latinoamericanos ha cobrado gravitante importancia en el

crecimiento econdmico fronterizo.

179



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA

Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

3. Objetivos.

Los propésitos que se desea lograr con el establecimiento de las Zonas de Tratamiento

Especial son los sgtes:

a)

b)

c)

d)

Fomentar la generacion de nuevos puestos de trabajo, manteniendo los actuales,
bajo una nueva organizacion economica de la Regién Fronteriza, que formula el
reforzamiento de la misma para lograr la independencia econémica y fortalecer su
economia.

Contribuir a la generacién de divisas.

Fortalecer el desarrollo regional, reorientando las actividades econdmicas,
especialmente al promover la localizacibn de nuevas empresas industriales que
deban abastecer de bienes manufacturados con un mayor contenido de integracion
nacional.

Propiciar la integracién de las zonas fronterizas a la economia nacional de manera
planificada a fin de evitar distorsiones y el desorden, asi como el contrabando y otras

irregularidades.

4. Ubicacion de las Zonas de Tratamiento Especial.

Las Zonas de Tratamiento Especial, podran ser ubicadas, en principio, en las ciudades

fronterizas correspondientes a los departamentos de Tacha, Tumbres, Piura, Loreto,

Ucayali, Madre de Dios o Puno. Departamentos, que por su singular dependencia con los

paises vecinos, el modo como se han desarrollado histéricamente y/o porque los

gobiernos regionales tratan de desarrollarlos bajo un modelo estratégico de accion,

deberan en un futuro proximo implementar dichas Zonas de Tratamiento Especial para

modificar sus estructuras internas, posibilitando su influencia en las ciudades fronterizas

de los paises vecinos mediante el desarrollo dindmico de las actividades comerciales,

industriales y turisticas.
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Cabe sefialar, que las actividades comerciales podran operar dentro de las ciudades

fronterizas, en los centros o galerias de ventas debidamente acondicionadas y

delimitadas; o podran establecerse fuera de la ciudad, préxima a las lineas de frontera

con el pais vecino, concentrando sus actividades también en centros comerciales de

venta.

En ambos casos, los bienes motivo de la comercializacidon seran abastecidos “solamente”

a través de los depdsitos francos, los mismos que estarian ubicados en la misma regién

fronteriza (puertos, aeropuertos o en la ciudad) o en departamentos aledafios a dicha

region fronteriza.

Caracteristicas.

a)

b)

d)

La identificacidn del area-problema en una ciudad o centro urbano localizado en la
Zona de Frontera y de Selva.

La determinacién del tipo de actividades: Comerciales, Industriales y Turisticas que
deban ser reordenadas dentro de una nueva organizacién econémica regional a fin
de permitir un beneficio directo a todos los que residen en la Zona de Frontera y de
Selva, y de manera indirecta para la poblacién asentada en el resto del pais.

La gestion de los gobiernos regionales en la direccién, organizacién, evaluacién y
control de todas las actividades que se desarrollen en la Zona de Tratamiento
Especial, debiendo en principio delegar su representacion mas importante en los
Comités de Administracion, érgano directivo de cada Zona de Tratamiento Especial.
La planificacion concertada de las actividades comerciales, industriales y turisticas, a
fin de posibilitar una accion estrecha entre el Comité de Administracion de la Zona de
Tratamiento Especial y los representantes de los usuarios; este mecanismo sera
importante para no permitir una competencia desleal entre las diversas actividades
econdmicas, menos aun se mantenga el contrabando, la arbitrariedad y el abuso de
autoridad; sobretodo no deben olvidarse que el fin tltimo de la creacion de una Zona
de Tratamiento Especial es para dar solucién a los problemas socio-econémicos y
geo-politicos existentes en la region fronteriza, dada la gravitante influencia que

ejercen sobre ellas la economia de los paises vecinos.
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e) La obtencién de los beneficios de la Zona de Tratamiento Especial son para todos
los residentes de la region fronteriza, ya sea como oferentes o como demandantes.

f) La canalizacién de todos los bienes a través de los Depdsitos Francos para el
correspondiente pago del arancel especial, el mismo que serd recaudado para
beneficio de la propia region.

g) La expropiacion de terrenos o areas necesarias para la localizacion y
establecimiento de los centros comerciales de ventas de la Zona de Tratamiento
Especial.

h) Los beneficios tributarios que se obtendran para la propia Regién relacionado con el
pago del arancel especial que se recaude, los mimos que seran utilizados para

ejecutados proyectos de desarrollo.

6. Zona Franca y Zona Comercial de Tacna:

6.1. Antecedentes:

La Zona Franca de Tacna tiene un '\(;A PR,
COLCHBLA

historial que data del afio 1989 cuando

se crea la ZOTAC empezando a operar
en el afo 1990, La zona de Tratamiento
Especial Comercial, o Zona Franca i
Comercial de Tacna, se cre0 con la ., .orcos TAchA
intenciébn de combatir el contrabando y
reducir la gran influencia econémica que
en esta ciudad fronteriza ejercia la
vecina ciudad de Arica, estableciendo un _— f fae

q-' g_ﬂJ BUEMOS ARES
régimen aduanero especial para los rﬁn]'.," o

articulos ingresados por el puerto de llo y
el aeropuerto de Tacha, que pagaban un [

arancel de s6lo 10% en lugar del usual 25%.

Los comerciantes, ademas, gozarian de la exoneracion del impuesto general a las
ventas — 18 % para los articulos comercializados dentro de Tacna. La Zotac (Zona

de Tratamiento Especial Comercial de Tacna) tuvo tal acogida que, al cumplirse el
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primer afio de su establecimiento, los comerciantes ariquefios ya expresaban su
preocupacion porque el volumen normal de sus ventas se habia reducido en un 50%;
asimismo, en Tacna se habia recaudado para entonces mas de ocho millones de

dolares por concepto del arancel del 10%.

La Zotac no sélo redujo radicalmente el contrabando proveniente del eje Iquique-
Arica, sino que gener6 importantes ingresos aduaneros, con los que se construyo la

carretera costanera Tacna-llo.

La ley de creacion de la Zotac preveia que este régimen preferencial duraria 15
afos; pero, debido a limitaciones en el desarrollo de las actividades industriales, en
el afo 1995 se cambio la ley de ZOTAC por la de CETICOS Tacna (Centros de
Exportacion, Transformacion, Industria, Comercializacion y Servicios) que planteaba
el desarrollo de llo-Matarani-Tacha, y otorgaba a las industrias establecidas en la
zona las mismas facilidades que ofrecia la ZOTAC (exoneracion del Impuesto a la
Renta y Arancel Cero), pero con la condicion de exportar como minimo el 90% de la
produccion; si el industrial queria introducir parte de su produccién en el mercado

nacional, deberia pagar todos los impuestos vigentes.

Estos sistemas no tuvieron la repercusion esperada por el pueblo de Tacna,
finalmente a partir del mes de diciembre de 2002 entr6 en vigencia la Ley N° 27688
Ley de creacion de la ZOFRATACNA y la Zona Comercial de Tacna -
ZOFRATACNA, sobre la base de las organizaciones creadas por las dos leyes
anteriores, para la realizaciébn de actividades industriales, agroindustriales, de
maquila y de servicios, y de la zona comercial de Tacna, que tiene como finalidad
contribuir al desarrollo socioeconémico sostenible del departamento de Tacna, a
través de la promocion de la inversion y desarrollo tecnolégico. Esta reglamentacion
permite que el turista compre mercaderias por un valor de hasta US $ 1 000 por

viaje, con un maximo de tres viajes al afio.

6.2. Definiciones.

V Zona Franca.- En el contexto de la Ley N° 27688, Ley de Zona Franca y Zona
Comercial de Tacna (en adelante “la Ley”), y el TUO de su Reglamento aprobado
por D.S N° 002-2006-MINCETUR (en adelante “el Reglamento”), se define como
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Zona Franca a la parte del territorio nacional en la que las mercancias que en ella
se internen se consideran como si no estuviesen en el territorio aduanero para
efectos de los derechos e impuestos de importacién, bajo la presuncion de
extraterritorialidad aduanera, gozando de un régimen especial en materia

tributaria de acuerdo a lo que se establece en la Ley.

La extraterritorialidad no alcanza al ambito tributario no aduanero, el que se rige,
en lo no previsto por la presente Ley, por las disposiciones tributarias vigentes.
Esto para efectos aduaneros es como si las mercancias no estuvieran en el pais 'y
para efectos tributarios el que estén gravados o no dependeran de las situaciones

establecidas en la Ley.

El Art. 3y 4 de la Ley indican que la Zona Franca de Tacna esta constituida sobre
lo que se conocia como el CETICOS de Tacnay la Zona Comercial de Tacna esta
constituida por el Distrito de Tacna en la Provincia de Tacna, incluida el area de
los mercadillos del Distrito del Alto de la Alianza. Asimismo, el Articulo 5, define
como Zonas de Extension al Parque Industrial del departamento de Tacna,

extendiéndosele los beneficios establecidos para la ZOFRATACNA®,

V Usuario de la Zona Franca.- Es toda persona natural o juridica, nacional o

extranjera, que celebra contrato de cesion en uso oneroso de espacios fisicos y/o
usuario con el Operador, para desarrollar cualquiera de las actividades

establecidas en los Articulos 7 y 18 de la presente ley, segun corresponda.

V' Operador de la Zona Franca.- Es la persona juridica de derecho privado, titular de

la concesion para realizar las actividades de promocién, direccion vy
administracién exclusivamente dentro del perimetro de la ZOFRATACNA, en los

términos que establezca la concesion.
6.3. Delimitacion Geogréfica:
La Zona Franca de Tacha se encuentra situada en la ciudad de Tacna — Perd, en la

parte central occidental del continente Sudamericano, sus costas estan bafiadas por

el Océano Pacifico.

“8 Informe Picon & Asociados.
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La ubicacion estratégica de Zona Franca de Tacna en la region central y occidental
de Sudamérica permite un facil acceso a los mercados del norte de Chile y
Argentina, Bolivia y el occidente de Brasil, asimismo nuestra ubicacion nos convierte
en la puerta de ingreso y salida de mercancias hacia y desde el mercado asiatico
(Japdn, China, India, etc.)

La distancia para el acceso a Mercados Internacionales es la sgte:

ViA TERRESTRE
Tacna - Puerto de Arica (Chile) 56 km.
Tacna - Puerto de Iquique (Chile) 356 km.
Tacna - Arica - Paso de Jama-
] . 4,450 km.
Cérdoba (Argentina)
Tacna - Puerto de llo 140 km.
Tacna - Puerto de Matarani 240 km.
Tacna - Puerto del Callao 1,300 km.
Tacna - Moquegua -
o 556 km.
Desaguadero - La Paz (Bolivia)
Tacna - Moquegua - Puno - Pto
i . 1,400 km.
Maldonado-Assis(Brasil)
VIA AEREA
Tacna — Lima 1hr. 30min.

La Zona Franca de Tacna es un recinto cerrado, y cuenta con un area total de 390
hectareas, de las cuales 120 estan totalmente habilitadas con todos los servicios
como son: fibra oOptica 20 Km. para sistema telemético, moderna central de
telecomunicaciones, fluido  eléctrico, agua, drenaje, pistas, veredas,

estacionamientos, areas verdes, etc.
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6.4. Actividades a realizarse en la Zofratacna.

El Articulo 7° de la Ley establece que “en la Zona Franca, se podran desarrollar
actividades industriales, agroindustriales, de maquila, ensamblaje y de servicios, los
gue incluyen, el almacenamiento o distribucién, desembalaje, embalaje, envasado,
rotulado, etiquetado, division, exhibicién, clasificaciéon de mercancias, entre otros;
asi como la reparacion, reacondicionamiento y/o mantenimiento de maquinaria,
motores y equipos para la actividad minera, de acuerdo a la lista aprobada por
resolucion ministerial del Ministerio de la Produccion en coordinacién con el
Ministro de Economia y Finanzas. Por decreto supremo refrendado por los
Ministros de Comercio Exterior y Turismo, de la Produccién y de Economia y
Finanzas podran incluirse otras actividades*.”

Por su parte, el Articulo 5 del Reglamento desarrolla con mayor detalle los

conceptos expuestos en la Ley, indicando lo siguiente:

V Actividades Industriales: Son las actividades manufactureras comprendidas
en la Clasificacion Internacional Industrial Uniforme - CIIU (Revision 3), salvo
la lista de las partidas nacionales aprobadas por Decreto Supremo.

V Actividades Agroindustriales: Son aquellas actividades dedicadas a la
transformacién primaria de productos agropecuarios, la transformacion se
debe realizar dentro de la ZOFRATACNA.

V Actividades de ensamblaje: Actividad que consiste en acoplar partes, piezas,
subconjuntos 0 conjuntos que al ser integrados den como resultado un
producto con caracteristicas distintas a los componentes.

V Actividades de maquila: Proceso por el cual ingresan mercancias a la
ZOFRATACNA con el objeto que sélo se les incorpore como plus la mano de
obra.

Actividades de servicio: Dentro de estas actividades estan comprendidas:
V El almacenamiento de Mercancias: Que se define como la actividad

destinada al Depésito y Custodia de las mercancias procedentes del Exterior,

49 Modificado por la Ley N° 28599 de fecha 16-08-2005, el cual posibilita la inclusién de otras
actividades por Decreto Supremo.
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del Resto del Territorio Nacional y/o las producidas o manufacturadas en la
ZOFRATACNA y Zona de Extension, para su posterior venta.

V La distribucion de Mercancias: Actividad que comprende la venta interna y/o
externa de las mercancias ingresadas por los usuarios a los Depositos
Francos.

V El embalaje: Colocar las mercancias dentro de cubiertas para su transporte.

V El desembalaje: Retiro de las cubiertas de las mercancias.

V El rotulado y etiquetado: Identificacion y/o individualizaciéon de las mercancias
mediante el uso de etiquetas.

V La division: Redistribucion o separacion de lotes de mercancias.

V La clasificacion: Ordenamiento de las mercancias segun sus caracteristicas.

V La exhibicién: Mostrar las caracteristicas de las mercancias al publico en
lugares determinados por la Administracion de ZOFRATACNA.

V El envasado: Introducir mercancias en envases para su conservacion.

V Los servicios de Call Center y,

V Los servicios de desarrollo de Software

V La Reparacion, reacondicionamiento y/o mantenimiento de magquinaria,
motores y equipos para la actividad minera: De acuerdo a la lista de bienes
aprobada por Resolucion Ministerial del Ministerio de la Produccién en
coordinacién con el Ministerio de Economia y Finanzas, la misma que
establecera las caracteristicas y requisitos técnicos que deberan cumplir los

bienes a ser reparados, reacondicionados y/o sujetos a mantenimiento.

En resumen, el Articulo 7 de la Ley establece una lista general de las actividades
gue se pueden llevar a cabo en la Zona Franca y que estan sujetas al beneficio
tributario, mientras que el Articulo 5° del Reglamento proporciona las
definiciones y alcances de tales actividades, incorporando de manera
expresa dos servicios nuevos no establecidos en la LEY: el desarrollo de

software y los call center™.

** Incorporados mediante D.S. N° 008-2008-MINCETUR de fecha 13-10-2008, que modifica el
reglamento, de conformidad con las facultades otorgadas por el Art. 7 de LA LEY, modificada a su
vez por la Ley N° 28599 del 16-08-2005.
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Asimismo, el Articulo 22°* de la Ley prevé la posibilidad que se realicen servicios
auxiliares al interior de la ZOFRATACNA, tales como la venta de comida,
cafeterias, bancos y otras actividades no contempladas en el Articulo 7° de la Ley.
Como precisa el Articulo 23° de la Ley, los servicios auxiliares no gozan de los
beneficios tributarios otorgados por la Ley materia de analisis y tampoco pueden
ser tratados como exportacién cuando son introducidos a la ZOFRATACNA.

POSICION DE SUNAT EN EL INFORME N° 99-2009-SUNAT/2B0000
En el Informe N° 99-2009-SUNAT/2B0000 se consulta si las actividades de Call

Center y Desarrollo de Software, las cuales fueron incorporadas al Articulo 5° del

Reglamento a través de Decreto Supremo N° 8-2008-MINCETUR, gozan de la
exoneracion establecida por el Articulo 7° de la Ley. Al respecto, en el mencionado
informe SUNAT sefala que el Articulo 7° de la Ley establece una serie de
actividades que si son realizadas por los Usuarios de las areas de la Zona Franca
de Tacna, estan exoneradas del Impuesto a la Renta, Impuesto General a las
Ventas, Impuesto Selectivo al Consumo, Impuesto de Promocién Municipal,
Impuesto Extraordinario de Solidaridad, asi como de todo tributo, tanto del
gobierno central, regional y municipal, creado o por crearse, inclusive de aquellos
gue requieran de norma exoneratoria expresa, excepto las aportaciones a
ESSALUD vy las tasas. Asimismo, sefiala que las operaciones que se efectien
entre los Usuarios dentro de la ZOFRATACNA, estan exoneradas del Impuesto
General a las Ventas e Impuesto de Promocion Municipal. Agrega la
Administracion que el literal e) del Articulo 5° del Reglamento detalla las
actividades de servicios que podran desarrollar los Usuarios al interior de la
ZOFRATACNA, dentro de las que se encuentran, en virtud al Articulo 1°, literal e)
del Decreto Supremo N° 8-2008-MINCETUR, los servicios de Call Center y los
servicios de Desarrollo de Software. Por estos motivos, SUNAT concluye que los
servicios de Call Center y Desarrollo de Software gozan de las
exoneraciones establecidas por el Articulo 7° de la Ley.

>" Modificado por Ley N° 29739 de fecha 04-07-2011, mediante la cual se eliminan los servicios de
telecomunicaciones, asi como los servicios de consultoria y asistencia técnica prestados a los
usuarios de la Zona Franca por entidades de desarrollo cientifico y tecnoldgico.
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6.5. Beneficios Tributarios:

De acuerdo a lo que sefialan el Articulo 7° de la Ley y el Articulo 5° del
Reglamento, los Usuarios que realicen las actividades descritas en el acapite
anterior estaran exonerados del Impuesto a la Renta, Impuesto General a las
Ventas, Impuesto Selectivo al Consumo, Impuesto de Promocién Municipal,
Impuesto Extraordinario de Solidaridad, asi como de todo tributo, tanto del
gobierno central, regional y municipal, creado o por crearse. Es decir, para los
sujetos que realicen alguna de las actividades mencionadas anteriormente, no
deberia pesar carga impositiva alguna, salvo la contribucion a ESSALUD vy las
tasas.

Del mismo modo, las operaciones que se efectden entre los Usuarios, es decir, los
operadores de las areas de terreno e infraestructura de la Zona Franca, estan
exoneradas del Impuesto General a las Ventas e Impuesto de Promocién
Municipal. No obstante, debe tenerse presente que conforme lo precisa el Articulo
8° de la Ley, las operaciones que lleven a cabo los Usuarios para el resto del
territorio nacional, estan gravadas con todos los tributos que afecten las ventas,
importaciones y prestaciones de servicios. Sobre este punto desarrollamos a
continuacion las principales conclusiones vertidas por la Administracion
Tributaria en su Informe N° 53-2008-SUNAT/2B0000.

Se consulta, “...si la modificacion del Articulo 8° de la Ley N° 27688,
introducida por la Ley N° 28599, afecta la aplicacion de la exoneracion del
Impuesto a la Renta establecida en dicha Ley para el desarrollo de las
actividades de maquila y actividades de servicios, las que incluyen el
almacenamiento o distribucion, desembalaje, embalaje, envasado, rotulado,
etiquetado, division, exhibicion, clasificacion de mercancias; y si el usuario
autorizado para el desarrollo de actividades de almacenamiento y
distribucion de mercancias desarrolla a la vez actividades de ensamblaje se
encuentra exonerado del Impuesto a la Renta por las utilidades que le genere
la venta al resto del territorio nacional y/o al exterior de las mercancias por él

ensambladas...”
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El texto original del Articulo 8° de la Ley disponia que las empresas que producian
bienes, por sus operaciones distintas a las exportaciones, se encontraban
gravadas con el Impuesto a la Renta y con todos los tributos que afectan las
ventas, importaciones y prestaciones de servicios, segun corresponda, cuando se
realizaban en el resto del territorio nacional.

Segun el texto vigente del Articulo 8° de la Ley, las operaciones que efectien los
usuarios para realizar las actividades sefialadas en su Articulo 7°, estaran
gravadas con todos los tributos que afecten las ventas, importaciones y
prestaciones de servicios, segun corresponda, cuando se realicen para el resto del
territorio nacional. Como se puede apreciar, el texto vigente del Articulo 8° de la
Ley (a diferencia del texto original) no grava con el Impuesto a la Renta las
operaciones que los usuarios de la ZOFRATACNA realicen con el resto del
territorio nacional, pues Unicamente grava tales operaciones con los tributos que
afectan las ventas, importaciones y prestaciones de servicios.

Ademas, debe tenerse en cuenta que el a&mbito de aplicacion del Impuesto a la
Renta no incluye las ventas, importaciones y prestaciones de servicio, sino que
comprende a las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacién
conjunta de ambos factores, las ganancias de capital, otros ingresos que
provengan de terceros establecidos en la legislacién del Impuesto a la Renta, asi
como las rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute establecidas en la

misma legislacion.

En tal sentido, los ingresos que obtengan los usuarios de la ZOFRATACNA
provenientes de las actividades detalladas en el primer péarrafo del Articulo 7° de la
Ley de la ZOFRATACNA gozan de la exoneracion del Impuesto a la Renta, aun
cuando estas actividades se realicen para el resto del territorio nacional, toda vez
gue la citada exoneracion no ha distinguido respecto del destino del producto de

las actividades autorizadas.

Asimismo, a efectos de tener acceso a los beneficios mencionados, el Articulo 9°
del Reglamento indica que los Usuarios deben cumplir los siguientes requisitos:
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V Calificar como sujeto domiciliado en el pais de acuerdo a lo dispuesto en la Ley
del Impuesto a la Renta.

V Estar inscrito en el RUC y no encontrarse en el estado de baja de inscripcion,
con suspensién temporal de actividades, ni tener la condicion de contribuyente
no habido.

V Fijar su domicilio fiscal conforme a lo dispuesto en el Articulo 11 del Texto
Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por el Decreto Supremo N°
135-99-EF.

V Haber obtenido la calificacién de Usuario de la ZOFRATACNA, conforme a lo

establecido en el Reglamento.

6.6. Concesion del uso de areas de terreno.

Al respecto, el Reglamento en su Articulo 39 sefiala que tanto las personas
naturales como juridicas pueden acceder al uso de lotes de terreno o edificaciones
para el desarrollo de las actividades establecidas en la Ley y el Reglamento,
mediante un proceso de subasta publica, aunque también es posible la adquisicién
de los mismos, como indica el Articulo 39°- A del Reglamento. La Administraciéon
de ZOFRATACNA, en base a lo dispuesto en el Articulo 40° y 41° del Reglamento,
sera la encargada de llevar a cabo el proceso de subasta publica.

De acuerdo al Articulo 43° del Reglamento, el plazo de cesién de lotes y galpones
no deberé exceder del plazo establecido en el Articulo 42° de la Ley, es decir de 30
afios. Y como menciona el Articulo 44° del Reglamento, el usuario debera de iniciar
sus operaciones en un plazo no mayor de dos afios contados desde la suscripcion

del contrato de cesion en uso o contrato de compra.

6.7. Modalidades Operativas:

6.7.1. Ingreso de mercancias a la Zofratacna.

El Articulo 18° del Reglamento establece que las mercancias que ingresen a
la ZOFRATACNA pueden provenir: del exterior, el resto del territorio
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nacional, la zona de extensién y LOS CETICOS. Como sefiala el Articulo
18°-A del Reglamento, excepcionalmente se permitira el ingreso de las
mercancias provenientes de la Zona Comercial de Tacna a ZOFRATACNA,
pero esta operacion no generara derecho a la devoluciéon del arancel
especial pagado. El ingreso de las mercancias a la ZOFRATACNA para su
reexpedicion al exterior o para su nacionalizacion al resto del territorio
nacional, debera pagar todos los tributos de importacion correspondiente.
En los documentos de embarque, como precisa el Articulo 19° del
Reglamento, se debe indicar que las mercancias tienen como destino la
ZOFRATACNA, asimismo se debe consignar el usuario. El ingreso de
bienes a la ZOFRATACNA para la realizacién de las actividades del Articulo
5° de la Ley y que gozan de beneficios tributarios, puede realizarse por
cualquier Aduana del territorio nacional autorizada. Por otro lado, segun
dispone el Articulo 21° del Reglamento, las mercancias que se encuentren
en la ZOFRATACNA pueden ingresar al resto del territorio nacional bajo los
regimenes de depdsito, importacion, admisién temporal, importacion
temporal y reposiciébn de mercancia en franquicia, sujetandose al pago de
derechos que correspondan. Por su parte, el Articulo 24° de la Ley estipula
gue se considera como una exportacién definitiva o temporal, el ingreso a la
ZOFRATACNA de bienes nacionales o nacionalizados, asi como la

prestacion de servicios provenientes del resto del territorio nacional.

Si la exportacién es definitiva se aplican las normas referentes a la
restitucion simplificada de los derechos arancelarios y del Impuesto General
a las Ventas, es decir, se puede tramitar la devolucién de estos tributos. Si
tiene caracter temporal se puede optar por un internamiento temporal para
perfeccionamiento pasivo, luego la reimportacion al pais no estara gravada
con derechos arancelarios, ello en virtud de la modificacion efectuada por la
Ley N° 29739 publicada el 6 de julio de 2011, pues con el texto anterior el
reingreso de las mercancias si estaba gravado con arancel. Sobre el mismo
punto, el Articulo 22° del Reglamento, modificado por el Articulo 11° del
Decreto Supremo N° 6-2012-MINCETUR, dispone que el ingreso definitivo
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de bienes nacionales y nacionalizados, asi como la prestacion de servicios
provenientes del resto del territorio nacional hacia la ZOFRATACNA,
califican como exportaciones y por ello serd de aplicacién el régimen de
restitucion simplificada de derechos arancelarios y del Impuesto General a
las Ventas, asi como cualquier otra norma que en materia tributaria se dicte
vinculada a las exportaciones, en lo que fuera aplicable. Para ello, dichas
mercancias deberan ingresar a un Depdésito Franco de la ZOFRATACNA, su
ingreso servird para regularizar total o parcialmente los regimenes de
admisién temporal para reexportacion en el mismo estado y admision
temporal para perfeccionamiento activo. Asimismo, las mercancias del resto
del territorio nacional que se exporten a la ZOFRATACNA no requeriran
ingresar a un terminal de almacenamiento, cuando éstas hayan sido
tramitadas ante la Intendencia de Aduana de Tacna. La autoridad aduanera
efectuara el reconocimiento de las mercancias al interior de la
ZOFRATACNA. El ingreso de mercancias a la ZOFRATACNA regularizara
total o parcialmente los Regimenes de Admision Temporal para
Reexportacion en el mismo estado y Admision Temporal para

Perfeccionamiento Activo.

A su vez, el Articulo 24° establece que los bienes nacionales y
nacionalizados que ingresen temporalmente desde el resto del territorio
nacional a la ZOFRATACNA, califican como una exportacion temporal. Al
reingreso de las mercancias resultantes del proceso de perfeccionamiento
pasivo al resto del territorio nacional, los tributos de importacion se
calcularan sobre el valor agregado. En estos casos, se puede optar por un
internamiento temporal para perfeccionamiento pasivo a través de la
solicitud de traslado. Estas operaciones no se encuentran gravadas con los
derechos arancelarios que gravan su reimportacion al pais. El reingreso al

territorio nacional sera autorizado por la Intendencia de la Aduana de Tacna.

Respecto a lIla Importacion de producto final elaborado con

mercancias exportadas a ZOFRATACNA, de acuerdo al Articulo 22°-A
193



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

del Reglamento, la importacién del producto final elaborado de mercancias
nacionales que fueron previamente exportadas definitvamente a la
ZOFRATACNA y/o con mercancias provenientes del exterior sometidas a
maquila 0 ensamblaje, se encuentra afecta al pago de los derechos
arancelarios y demas tributos que correspondan. En caso que el producto
final elaborado con mercancias nacionales fuera exportado definitivamente
a la ZOFRATACNA o con estas ultimas y con mercancias provenientes del
exterior, podra realizarse la importacion siempre que dicho producto tenga
una clasificacion arancelaria distinta a la de los insumos o componentes 0

partes y piezas nacionales.

Ademas, el reingreso del producto final elaborado con mercancia nacional
exportada temporalmente para perfeccionamiento pasivo resultante del
proceso de magquila y/o ensamblaje de la ZOFRATACNA al resto del
territorio nacional se permite, luego de haber sido utilizada en dichas
operaciones. En estos casos, los tributos de importacién se calculan sobre
el valor agregado incorporado a dichas mercancias, para lo cual se
requiere la presentacion de un Cuadro Insumo-Producto, con caracter de

declaracion jurada.

Por otro lado, el Articulo 22°-B del Reglamento precisa que la importacion
de mermas, residuos, desperdicios y/o subproductos con valor comercial
resultante de los proceso de maquila y/o ensamblaje, de mercancias
nacionales exportadas definitivamente y/o provenientes del exterior, se
encuentran afectas al mismo tratamiento tributario que el producto final. Si
corresponde a mermas, residuos, desperdicios y/o subproductos con valor
comercial de mercancias exportadas temporalmente para
perfeccionamiento pasivo, no se encuentra afecto al pago de tributo
alguno. Por otro lado, el Articulo 25° dispone que el traslado de mercancias
desde y hacia los lugares de ingreso y salida permitidos para la
ZOFRATACNA, sera de responsabilidad del duefio o consignatario, asi

como del transportista de las mercancias, y que este Ultimo debera estar
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registrado ante la Intendencia de Aduana correspondiente. El plazo de

permanencia sera el mismo que el de la autorizacion del usuario.

Vencido dicho plazo éste tendra treinta (30) dias para transferir dichos
bienes a otro usuario, nacionalizarlos o reexpedirlos, en caso contrario,
caerdn en abandono legal, quedando a disposiciéon de SUNAT y siendo
aplicable lo sefialado en la Ley General de Aduanas y su Reglamento. En
el caso que se interne al pais, deberd cumplir con todas las normas
aduaneras y administrativas aplicables a la importacién y el pago de los
derechos de importacion correspondiente al valor residual del bien, de

acuerdo a los procedimientos establecidos por SUNAT.

Como menciona el Articulo 33° del Reglamento, la nacionalizacién de
mercancias con fines comerciales se efectuara ante SUNAT en los
Depésitos Francos de la ZOFRATACNA, estando prohibida que ésta se

efectle en la Zona Comercial de Tacna.

No estd permitida la nacionalizacion de mercancias para el régimen
general en la Zona Comercial de Tacna. Esta prohibicion no es aplicable a
las nacionalizaciones realizadas por turistas por el exceso de la cantidad y
valor indicados en el Decreto Supremo N° 202-92-EF, que esta referido a
aguellas operaciones de venta mencionadas en el Articulo 20° de la Ley y
gue estan exoneradas del Impuesto General a las Ventas, ello siempre que
por la cantidad de las mercancias se evidencien que no tengan fines

comerciales.

Restricciones al Ingreso.- No pueden ingresar a la ZOFRATACNA:

V  Mercancias cuya importacion al pais se encuentre prohibida.
V  Armas y sus partes accesorias, repuestos o municiones, y los

explosivos 0 insumos y conexos de uso civil.
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6.7.2.

V  Mercancias que atenten contra la salud, el medio ambiente y la

seguridad o moral publicas.

El ingreso de mercancias restringidas a la ZOFRATACNA debe realizarse
cumpliendo con los requisitos exigidos por la legislaciéon especifica vigente.
Los Insumos Quimicos y Productos Fiscalizados ingresaran de acuerdo a
lo dispuesto por la Ley N° 28305, Ley de Control de Insumos Quimicos y

Productos Fiscalizados y demas normas modificatorias y reglamentarias.

Permanencia de las mercancias.- El plazo de permanencia de las

mercancias ingresadas a la ZOFRATACNA es indefinido.

El plazo de permanencia de las maquinarias, equipos, herramientas,
repuestos y materiales de construccién de origen extranjero que sean
utilizados directamente en las actividades a desarrollar en la
ZOFRATACNA es el mismo que el de la autorizacion del usuario. Vencido
dicho plazo el usuario tiene treinta (30) dias calendario para transferir tales
bienes a otro usuario, nacionalizarlos o reexpedirlos, en caso contrario,
caen en abandono legal quedando a disposicion de la Intendencia de

Aduana de Tacna.

Salida de las mercancias.
La salida de mercancias de la ZOFRATACNA puede tener los siguientes
destinos:

El exterior.

El resto del territorio nacional.

La Zona Comercial de Tacna.

Los CETICOS.

La ZEEDEPUNO.

La Zona de Extension de la ZOFRATACNA.

4L A4 KL<
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La salida de mercancias hacia el exterior se efectia bajo las siguientes

modalidades:

Exportacion.- Para aquellas mercancias nacionales, nacionalizadas o
extranjeras que hayan sido objeto de algun proceso de transformacion,
elaboracion o reparacion dentro de la zona. Dicha operacién es autorizada
y controlada por la Administracion Aduanera.

De conformidad con el Art. 9.6 del Decreto Supremo N° 161-2012-EF,
decreto supremo que modifica el Reglamento de la Ley del IGV e ISC,
establece que los servicios se consideran exportados hacia los usuarios de
la ZOFRATACNA cuando cumplan concurrentemente con los sgtes

requisitos:

a) Se encuentren incluidos en el Apéndice V del Decreto.

b) Se presten a titulo oneroso, lo que debe demostrarse con el
comprobante de pago que corresponda, emitido de acuerdo con el
Reglamento de la materia y anotado en el Registro de Ventas e
Ingresos.

C) El exportador sea un sujeto domiciliado en el resto del territorio
nacional.

d) El beneficiario del servicio sea calificado como usuario por el Comité
de Administracion o el Operador; vy,

e) El uso, explotacion o aprovechamiento de los servicios tenga lugar
integramente en la ZOFRATACNA.

No cumplen con este ultimo requisito, aquellos servicios de ejecucion
inmediata y que por su naturaleza se consumen al término de su

prestacion en el resto del territorio nacional.

Asimismo, el Art. 9.7 del mismo Decreto Supremo, se consideran bienes
exportados a los que cumplan concurrentemente con los siguientes

requisitos:
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a) El transferente sea un sujeto domiciliado en el resto del territorio
nacional.

b) El adquirente sea calificado como usuario por el Comité de
Administracion o el Operador, y sea persona distinta al transferente.

c) Se transfieran a titulo oneroso, lo que debera demostrarse con el
comprobante de pago que corresponda, emitido y registrado segun
las normas sobre la materia.

d)  Suuso tenga lugar integramente en la ZOFRATACNA.

e) El transferente deberd sujetarse al procedimiento aduanero de
exportacion definitiva de mercancias nacionales o nacionalizadas
provenientes del resto del territorio nacional con destino a la
ZOFRATACNA.

Reexpedicion.- Para aguellas mercancias que salen en forma definitiva de
la ZOFRATACNA con destino al exterior sin haber sufrido ningun tipo de
transformacioén, elaboracion o reparacion dentro de esta zona. Este tramite
se efectia conforme a los convenios o acuerdos internacionales de

transporte de carga suscritos por el Pera.

En cuanto a las operaciones destinadas al resto del territorio
nacional, de acuerdo a lo que dispone el Articulo 8° de la Ley, las
operaciones que efectien los Usuarios para realizar las actividades del
Articulo 7° de la Ley estan gravadas con todos los tributos que afecten las
ventas, importaciones y prestaciones de servicios, segun corresponda,
cuando se realicen para el resto del territorio de Perd, las mismas que
podran ingresar bajo los regimenes de depodsito, importacion para el
consumo, admision temporal para perfeccionamiento activo, admision
temporal para reexportacion en el mismo estado y reposicion de
mercancias con franquicia arancelaria, sujetdndose a lo dispuesto por la
Ley General de Aduanas, su Reglamento y normas procedimentales que

correspondan.

198



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA

Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

6.7.3.

La nacionalizacién de mercancias con fines comerciales hacia el resto del
territorio nacional se efectia cuando éstas se encuentran en los depdsitos
francos de la ZOFRATACNA.

A nivel aduanero, los productos manufacturados en la ZOFRATACNA cuyo
destino sea el resto del Peru, pagaran la tasa arancelaria mas baja que se
apligue al pais segun los acuerdos y convenios internacionales. Cabe
destacar que esta exonerada de derechos arancelarios la importacion de
mercancia que se obtenga como resultado del proceso productivo de las
actividades de industria, agroindustria, maquila, ensamblaje, reparacion,
reacondicionamiento 0 mantenimiento de maquinaria, motores y equipos
para la actividad minera, y otras que generen valor agregado. El requisito
para este beneficio arancelario es que figuren en la lista aprobada por
resolucion ministerial del Ministerio de Economia y Finanzas en
coordinacién con los ministerios de la Produccién y de Comercio Exterior y
Turismo. La lista en cuestibn debe ser propuesta por el Comité de
Administracion de la ZOFRATACNA.

Régimen tributario aduanero a las mercancias que ingresan y salen de
la ZOFRATACNA.

El ingreso de mercancias extranjeras a la ZOFRATACNA no est4 afecto al
pago de los Derechos Arancelarios, Impuesto General a las Ventas,
Impuesto Selectivo al Consumo, Impuesto de Promocion Municipal y
demaés tributos que gravan la importacion.

El ingreso definitivo de mercancias nacionales o0 nacionalizadas
provenientes del resto del territorio nacional hacia la ZOFRATACNA
constituye una exportacién definitiva, a la cual le sera aplicable la
restitucion simplificada de derechos arancelarios, el régimen de reposicion
de mercancias con franquicia arancelaria asi como cualquier otra norma
gue en materia tributaria se dicte vinculada a las exportaciones, en lo que

corresponda.
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Con la exportacion definitiva se regulariza total o parcialmente los
regimenes de admision temporal para perfeccionamiento activo y admision
temporal para reexportacion en el mismo estado.

La nacionalizacion al resto del territorio nacional del producto final
elaborado con mercancias nacionales o nacionalizadas que fueron
exportadas definitvamente a la ZOFRATACNA y de mercancias
provenientes del exterior sometidas a las actividades sefaladas en el
numeral 16 se encuentra afecta al pago de los derechos y demas tributos
de importacion que corresponda, la misma que se efectia por la

Intendencia de Aduana de Tacna.

En el caso de los productos manufacturados en la ZOFRATACNA cuyo
destino es el resto del territorio nacional, éstos pagan, en lo que
corresponde al ad valorem la tasa arancelaria mas baja que se aplica en el
pais, segun los acuerdos de promociébn comercial y convenios
internacionales vigentes, para lo cual se consigna en la Declaracion
Aduanera de Mercancias de importacién para el consumo el TPN N° 332
indicando en el casillero observaciones de la Declaracion el documento
extendido por la Administracion de la ZOFRATACNA que acredita que el

producto final ha sido manufacturado en dicho recinto.

Para efecto de lo dispuesto en el parrafo anterior, se entiende como
productos manufacturados en la ZOFRATACNA a las mercancias que
resultan de un proceso de transformacion realizado en la ZOFRATACNA,

distinto del ensamblaje, montaje o maquila, que:

V  Le confiera una nueva individualidad, lo cual implica que la mercancia
resultante clasifica en un capitulo del Arancel Nacional de Aduanas
(primeros dos digitos), diferente de aquellos en que se clasifican cada uno

de los bienes usados en su elaboracion; o,
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V  Genere un valor agregado no menor a 50% del valor declarado para

su nacionalizacion.

El Comité de Administracién certifica, bajo responsabilidad, que las
mercancias hayan sido manufacturadas en la ZOFRATACNA. Para tal
efecto, el Comité establecerd& los procedimientos internos
correspondientes.

La nacionalizacion de las mercancias provenientes del exterior
almacenadas en la ZOFRATACNA que no hayan sufrido transformacion o
elaboracion, asi como de los residuos, desperdicios y/o subproductos con
valor comercial, resultante de los procesos de transformacion y/o
elaboracion en la ZOFRATACNA se encuentra afecta al pago de los
derechos y demas tributos de importacion que corresponda, la misma que

se efectla por la Intendencia de Aduana de Tacna.

Las mercancias nacionales que se exporten definitivamente a la
ZOFRATACNA para ser utilizadas en las actividades sefialadas en el
articulo 5° del Reglamento, estdn impedidas de reingresar al resto del
territorio nacional. Sin embargo, el producto final puede nacionalizarse
siempre gque el mismo tenga una clasificacion arancelaria distinta a la de
sus insumos, componentes, partes o piezas y se cancelen los derechos y

demas tributos de importacién que corresponda.

En caso de la reimportacion de productos manufacturados con mercancias
exportadas temporalmente para perfeccionamiento pasivo desde el resto
del territorio nacional, los derechos y demas tributos de importacién se
calculan sobre el valor agregado incorporado a éstos, para lo cual se
requiere la presentacion de un Cuadro Insumo — Producto (CIP), con
caracter de declaracion jurada. El pago de los derechos y demas tributos
correspondientes debe efectuarse en la Intendencia de Aduana de Tacna,
previo a la salida de la mercancia de la ZOFRATACNA.
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6.7.4.

La nacionalizacién de mermas, residuos, desperdicios y/o subproductos
con valor comercial provenientes de mercancias exportadas
temporalmente para perfeccionamiento pasivo no se encuentran afecta al
pago de tributo alguno.

En caso que las mercancias nacionales o nacionalizadas se acojan a un
internamiento temporal para perfeccionamiento pasivo, éste se realiza a
través de una Solicitud de Traslado autorizada por la Intendencia de
Aduana de Tacna. Esta operacion no se encuentra gravada con los
derechos arancelarios aplicables al momento de su reimportacion. El
reingreso al territorio nacional es autorizado por la Intendencia de la
Aduana de Tacna. EI Comité de Administracion de la ZOFRATACNA
certificara, bajo responsabilidad, que las mercancias hayan sido objeto de

operaciones de perfeccionamiento pasivo en la ZOFRATACNA.

El retorno en el mismo estado al resto del territorio nacional de las
mercancias que ingresaron temporalmente a la ZOFRATACNA para ser
utilizadas en un fin determinado, no esta gravado con tributo alguno.

Las mercancias que ingresen a la Zona Comercial de Tacnha provenientes
de la ZOFRATACNA, que se encuentran comprendidas en la relacion
aprobada por Decreto Supremo N° 124-2003-EF, ampliada por Decreto
Supremo N° 134-2009-EF, estan afectas Unicamente a un arancel especial
del 6%, el cual se aplica sobre el valor CIF aduanero o sobre el valor de
adquisicion de los bienes por el usuario de la Zona Comercial de Tacha, el

que resulte mayor.

Actividades realizadas y beneficios tributarios de la Zona Comercial de

Tacna:

Esta zona comercial se encuentra en los distritos de Tacna y Alto de la
Alianza.
El Articulo 18° de la Ley establece que se entiende como Zona Comercial al

area geogréfica determinada en la Ley (especificamente su Articulo 4°),
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donde las mercancias que se encuentren en la relacibn de bienes
susceptibles de ser comercializados en dicha zona y que hayan sido
internados a través de los depdésitos francos de la ZOFRATACNA, estan
exoneradas del Impuesto General a las Ventas (IGV), Impuesto de
Promocién Municipal (IPM) e Impuesto Selectivo al Consumo (ISC), asi
como de todo impuesto creado o por crearse, incluso de los que requieren
de exoneracion expresa, pagando Unicamente un arancel especial, siempre

y cuando procedan de:

V Terceros paises y hayan ingresado por las aduanas de llo y Matarani, asf
como por el aeropuerto de Tacna, por el muelle peruano en Arica -de
acuerdo al Protocolo Complementario del Tratado de 1929- y por los
puntos de ingreso aduanero autorizados en la frontera con Brasil y
Bolivia.

V Terceros paises y hayan ingresado por otras zonas especiales de
desarrollo econémico (CETICOS y Zonas Francas).

V La Zona Franca, incluida su zona de extension, y sean resultantes de los
procesos productivos de las actividades de industria, agroindustria,

magquila y ensamblaje.

Con relacion al arancel especial, el Articulo 19° de la Ley sefiala que por
Decreto Supremo refrendado por los Ministros de Economia y Finanzas, de
Comercio Exterior y Turismo y de la Produccion, se establecera el arancel
especial y su distribucion; y que por Decreto Supremo refrendado por los
Ministros antes indicados, previa opinion del Comité de Administracion de la
ZOFRATACNA, se establecera la relacion de bienes susceptibles de ser

comercializados en la Zona Comercial de Tacna.

En aplicacién de esta disposicion, el Articulo 1° del Decreto Supremo N°
142-2008-EF dispuso que el porcentaje del arancel especial a aplicar es del
6%, que se debera aplicar sobre el valor CIF aduanero o sobre el valor de

adquisicion de los bienes, el que resulte mayor. En caso no se cumplan los

203



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

requisitos en mencioén, se puede realizar la venta de mercancias nacionales
0 nacionalizadas, pero con el pago de los tributos correspondientes a dicha

operacion.

Por su parte, el Articulo 20° de la Ley sefiala que las operaciones de venta
de bienes dentro de la Zona Comercial de Tacna a las personas naturales
gue las adquieran para uso y consumo personal sin fines comerciales y/o
empresariales, estdn exoneradas del Impuesto General a las Ventas,
Impuesto de Promocién Municipal e Impuesto Selectivo al Consumo y
demas tributos creados y por crearse que gravan las operaciones de venta

de bienes, con excepcion del Impuesto a la Renta.

Las personas naturales que adquieran bienes en la Zona Comercial, podran
acogerse a una Franquicia de Compra cuyo monto, cantidad o volumen sera
determinado por decreto supremo refrendado por los  Ministros de
Economia y Finanzas y de Comercio Exterior y Turismo®.

Asimismo, sélo las personas naturales que en calidad de turistas adquieran
bienes en la Zona Comercial segun lo sefialado en el parrafo anterior,

podran trasladarlos al resto del territorio nacional.

Sobre el particular, el Articulo 11° del Reglamento establece que en tanto no
se apruebe el mencionado Decreto Supremo se aplicard el Decreto
Supremo N° 202-92-EF*. La primera venta de mercancias identificables
entre usuarios de la Zona Comercial, de acuerdo a los requisitos que
establezca el Reglamento, estd exonerada del Impuesto General a las
Ventas, Impuesto de Promocién Municipal e Impuesto Selectivo al Consumo

y demas tributos que gravan las operaciones de venta de bienes en dicha

>? La franquicia turistica es extensiva a los visitantes nacionales en la zona comercial que les permite
ingresar mercancias al resto del territorio nacional hasta en 3 oportunidades en un periodo de 12
meses, sin exceder los $1000 por viaje o los $3000 en 12 meses.

>3 No esta permitida la nacionalizacion de mercancias que se encuentran en la Zona Comercial de
Tacna, con excepcion de aquella realizada por los turistas cuando se excedan la cantidad y los
valores indicados en dicho decreto.
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Zona, con excepcion del Impuesto a la Renta.  Por su parte, el Articulo
11° del Reglamento sefiala que, para que los usuarios de la Zona Comercial
de Tacna puedan gozar de los beneficios descritos en el Articulo 20° de la

Ley, deberan de cumplir con los siguientes requisitos:

V Calificar como sujeto domiciliado en el pais de acuerdo a lo dispuesto en
la Ley del Impuesto a la Renta.

V Estar inscrito en el RUC y no encontrarse en el estado de baja de
inscripcion, con suspension temporal de actividades, ni tener la
condicién de contribuyente no habido.

V Fijar su domicilio fiscal conforme a lo dispuesto en el Articulo 11 del
Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario, aprobado por el Decreto
Supremo N° 135-99-EF.

V Haber obtenido la calificacion de Usuario de la ZOFRATACNA,

conforme a lo establecido en el Reglamento.

Ademas, como sefala el Articulo 13° del Reglamento, el usuario de la Zona
Comercial esta obligado a colocar un distintivo de identificacién antes de la
salida de los bienes de la ZOFRATACNA con destino a la Zona Comercial

de Tacna.

Finalmente, el Articulo 21° de la Ley establece la inafectacién del Impuesto
General a las Ventas para los sujetos comprendidos en el numeral 4 del
Articulo 33° de la Ley del Impuesto General a las Ventas ubicados en el
departamento de Tacna, es decir, para la prestacion de los servicios de
hospedaje, incluyendo la alimentacién a sujetos no domiciliados sea en
forma individual o a través de un paquete turistico, por el periodo de su
permanencia, no mayor de sesenta (60) dias por cada ingreso al pais,
dentro de este beneficio también se encuentran las personas no
domiciliadas con pasaporte, las que ingresan con su documento de
identidad nacional y las que cuentan con Tarjeta de Embarque Yy

Desembarque.
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En resumen, los turistas extranjeros no tienen que pagar IGV en los

servicios de hospedaje, incluida la alimentacion.

6.8. Control Interno y Sanciones:

Los Articulos 27° al 32° de la Ley establecen aspectos referentes al control interno
de ZOFRATACNA. En ellos se indica que el Comité de Administracién o el
operador de la ZOFRATACNA deberdn de organizar y poner el sistema de
vigilancia, control y seguridad interna, asi como del acondicionamiento para la labor

de control documentario de los funcionarios de aduanas.

Asimismo, se establece un régimen de responsabilidad sobre el usuario aduanero,
y un régimen de infracciones y sanciones que estan regulados en el Articulo 33° del
Reglamento, siendo la encargada de sancionar en primera instancia la Gerencia
General de la ZOFRATACNA y en segunda instancia el Directorio del Comité de
Administracion de la ZOFRATACNA. Asi, dependiendo de su gravedad, las
infracciones pueden ser leves, graves y muy graves, siendo sancionadas con
multas en base a la UIT vigente a la fecha de cometida la infraccion, la suspension

de la autorizacion otorgada, o la cancelacién de la autorizacion otorgada al usuario.

6.9. Régimen Legal y Administrativo:

La responsabilidad del control de ingreso, permanencia y salida de mercancias
hacia y desde la ZOFRATACNA recae sobre la Administracion de dicho recinto,
quien proporciona a la Intendencia de Aduana de Tacna la informacién
relacionada con el movimiento de las actividades desarrolladas por los usuarios, la
misma que incluye a las declaraciones simplificadas y reexpediciones de
mercancias tramitadas por la ZOFRATACNA. Dicha informaciéon se remite
mensualmente via transmisién electronica.

En referencia al régimen legal y administrativo, cabe indicar que el Articulo 34° de
la Ley sefiala que el operador de la ZOFRATACNA es la persona juridica de
derecho privado a la cual se le ha otorgado la titularidad de la concesion de

ZOFRATACNA para realizar actividades de promocion, direccién y administracion,
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exclusivamente dentro del perimetro de la ZOFRATACNA, en los términos que
establezca la concesion, encontrandose bajo supervision del Ministerio de
Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones Comerciales Internacionales o la
entidad que éste delegue. En tanto no se otorgue la concesidn a persona juridica
de derecho privado, la condicibn de Operador sera ejercida por el Comité de
Administracion a que se refiere el Articulo 39° de la Ley.

Las atribuciones del Operador son las siguientes:

V Promover, dirigir, administrar y operar la ZOFRATACNA y la Zona Comercial
de Tacna, debiendo construir la infraestructura necesaria para la instalaciéon
y funcionamiento de los usuarios en dichas Zonas.

V Otorgar la calificacién de usuario de acuerdo con las actividades permitidas
de realizarse en dichas Zonas.

V Celebrar los contratos de cesién en uso oneroso de espacios fisicos y/o
usuario, de conformidad con el Reglamento Interno aprobado por el
Ministerio de Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones Comerciales
Internacionales.

V Las demas relacionadas con el desarrollo de las actividades de la respectiva
Zona.

V Estas atribuciones son aplicables al Comité de Administraciéon en tanto

ejerza la funcion de Operador.

Adema@s, el operador esta obligado, segun el Articulo 37° de la Ley, a:

V Promover y facilitar el desarrollo de las actividades enunciadas en el Articulo
5 de la presente Ley.

V Organizar y proyectar el plan de desarrollo arménico e integral de la
ZOFRATACNA y la Zona Comercial de Tacna.

V Contar con infraestructura y equipamiento que impliquen la utilizacion de

tecnologias acordes con los estandares internacionales.
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V Velar por el cumplimiento del Reglamento Interno aprobado por el Ministerio
de Industria, Turismo, Integracion y Negociaciones Comerciales
Internacionales.

V Habilitar en la ZOFRATACNA infraestructura bésica, tal como pavimentos,
areas verdes, redes de agua, energia eléctrica, telecomunicaciones y
cualquier otra clase de infraestructura que permita la prestacion adecuada
de servicios.

V Construir o autorizar la construccién de edificaciones, almacenes y demas
instalaciones de la ZOFRATACNA.

V Velar por el cumplimiento de las normas vigentes sobre proteccion vy
seguridad, conservacion del medio ambiente, areas verdes y de la flora y
fauna peruana establecidas en las leyes.

V Informar al Ministerio de Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones
Comerciales Internacionales de las infracciones a esta Ley y sus
reglamentos.

V Promover, en coordinacién con el gobierno regional y local respectivo, la
celebracion de convenios de cooperacién técnica y econdémica internacional
y el desarrollo de proyectos en la ZOFRATACNA.

V Presentar anualmente un informe ante el Ministerio de Industria, Turismo,
Integracion y Negociaciones Comerciales Internacionales sobre su gestion

administrativa, financiera y contable.

Estas obligaciones son aplicables al Comité de Administracion en tanto ejerza la
funcion de Operador. Finalmente, segun detalla el Articulo 38°-A de la Ley, el
Operador se encuentra exonerado del pago del Impuesto a la Renta (IR),
Impuesto General a las Ventas (IGV), Impuesto Selectivo al Consumo (ISC),
Impuesto de Promocion Municipal (IPM), Impuesto Predial (IP), Impuesto
Vehicular (V) y todo tributo creado o por crearse, inclusive aquéllos que requieren
norma exoneratoria expresa, por los predios, terrenos e infraestructura registrada
a su nombre, permitiéndose el ingreso de maquinarias, equipos, herramientas,
repuestos y materiales de construccion, con suspension de derechos, que sean

destinados al funcionamiento y operatividad del sistema.
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6.10. Riesgos y Amenazas:

En el marco de los riesgos y amenazas encontramos en primer lugar al delito de
contrabando, que encuentra su justificacion en que el Estado debe cautelar el
interés fiscal porque la proscripcién del no pago de tributos perjudica el logro de
ingresos necesarios para viabilizar infraestructura y atencion a programas sociales.
En segundo lugar, tenemos a la competencia desleal, es decir, el comerciante
gue evade el pago de impuestos no solo perjudica al Estado sino que obtiene
ventajas indebidas para competir con los comerciantes e industriales que si
cumplen con la ley, haciendo que estas udltimas quiebren y con ellas sus
trabajadores, que son a su vez los consumidores de los demas sectores

industriales.

El Art. 1 de la Ley N° 28008, Ley de los Delitos Aduaneros regula que comete el
delito de contrabando: “El que se sustrae, elude o burla el control aduanero
ingresando mercancias del extranjero o las extrae del territorio nacional o no las
presenta para su verificacién o reconocimiento fisico en las dependencias de la
Administracion Aduanera o en los lugares habilitados para tal efecto, cuyo valor sea
superior a cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios, y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

La ocultacion o sustraccion de mercancias a la accion de verificacion o
reconocimiento fisico de la aduana, dentro de los recintos o lugares habilitados,

equivale a la no presentacion”

Ahora, el articulo 2 de la misma ley, establece las modalidades de éste delito,
dentro de las cuales se encuentra el inc. C <Internar mercancias de una zona
franca o zona geografica nacional de tratamiento aduanero especial o de alguna
zona geogréafica nacional de menor tributacion y sujeta a un régimen especial
arancelario hacia el resto del territorio nacional sin el cumplimiento de los requisitos

de Ley o el pago previo de los tributos diferenciales”.
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En esta modalidad, la elusion del control aduanero consiste en el ingreso de
mercancias provenientes de zonas francas, zonas geogréaficas de tratamiento
aduanero especial o de alguna zona geografica de menos tributacion, sujeta a un
régimen especial arancelario, sin antes cumplir con los requisitos que establece la

ley, como el previo pago de los tributos diferenciales.

El objeto material de la accion son mercancias nacionalizadas a una zona
geografica del territorio nacional, sujeta a un tratamiento aduanero; y constituye
una circunstancia de lugar, el paso o cruce por las fronteras internas ficticias que se
establece en el perimetro de éstos territorios con respecto al resto del territorio

nacional sujeto al Régimen Aduanero Nacional (Gallardo J, 2006, Pp. 300-302).

Finalmente, cabe indicar que la comision de este delito, trae como inmediata
consecuencia en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que colocan de “manera injustificada” a unos
competidores en situacién desventajosa frente a otros, debido a que los agentes
econdémicos del resto del pais concurriran al mercado con precios mas altos, en
comparacion con los agentes que comercializan en todo el territorio nacional pero
gue sus mercancias proceden de la Zona Franca y Zona Comercial de Tacha
(respecto de las cuales no han realizado pago alguno por tributos diferenciales) ello
debido a que el costo de sus productos no incluiran los aranceles y demas tributos
internos (fruto de la elusién), generdndose asi una distorsion en la economia
nacional conocida como competencia desleal, lo cual como se hizo referencia en

un inicio trae significativas consecuencias.
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MARCO TEORICO DE LA VARIABLE DEPENDIENTE: EL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO DE RESERVA ABSOLUTA DE LEY

SUBCAPITULO V: DERECHO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO:

1. Introduccioén.-

Una visién constitucionalizada del Derecho Tributario es un requerimiento de la hora
presente, en la que estamos intentando construir en el Perl un auténtico Estado
Constitucional, en el que impere la soberania de la Constitucion en tanto norma suprema
y expresion del poder constituyente, cuyo titular primigenio es el pueblo, para garantizar
la vigencia efectiva de los derechos constitucionales y la primacia normativa de la misma
Carta Fundamental. Ello implica explorar en los predios constitucionales aquella
normativa que regula el fenémeno tributario, como instrumento legal para la generacién
de los recursos que necesita el Estado a los efectos de cumplir con sus fines, en orden a
procurar el bien comin. Empero esa normativa se halla, a su vez, inserta dentro de un
esquema mayor, que esta dado por el conjunto de normas constitucionales que regulan
la economia en términos genéricos, conformando entonces el sistema econdmico

recogido en la Constitucion.

Por estas razones, para empezar a delimitar nuestro tema, es necesario mencionar
algunos principios econémicos que rigen el sistema econémico peruano, los mismos que
se desprenden de analizar el propio texto constitucional, el cual dedica su Titulo Il al
“Régimen Econdmico”, comprendiendo seis capitulos y treinta y dos articulos: Capitulo |
“Principios Generales” (del articulo 58 al 65), Capitulo Il “Del Ambiente y los Recursos
Naturales” (del articulo 66 al 69), Capitulo Ill “De la Propiedad” (del articulo 70 al 73),
Capitulo IV “Del Régimen Tributario y Presupuestal” (del articulo 74 al 82), Capitulo V
“De la Moneda y la Banca” (del articulo 83 al 87) y Capitulo VI “Del Régimen Agrario y de

Comunidades Campesinas y Nativas” (del articulo 88 al 89).

Siguiendo a Ochoa C. (2008), partiendo de la premisa de que la Constitucion Econémica
Peruana de 1993, contiene tantos principios informadores del conjunto del ordenamiento

juridico como normas juridicas constitucionales vinculantes, cabe sefalar que sus bases
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fundamentales son el principio de subsidiaridad del Estado, el principio del pluralismo
econdmico, la economia social de mercado, el principio de la libre competencia y la

defensa de los consumidores y las garantias de la inversién nacional y extranjera.

Todo ello en un marco donde, segun Francisco Fernandez Segado, ha desaparecido
todo principio valorativo inspirador del régimen econdémico, se ha producido una
privatizacion generalizada de la vida econdémica, el Estado se ha convertido en un mero
vigilante de la libre competencia, la libertad de contratacién se ha tomado en inmune ante
la ley, la propiedad privada resulta sobreasegurada y se ha omitido cualquier referencia a

los mecanismos de planificacién.

Al respecto, a contramano de lo afirmado por Fernandez Segado, Carlos Torres y Torres
Lara, afirmaba en 1994 que “Al iniciarse el siglo XXI, los paises no estan en condiciones
de establecer su propio modelo econémico. Sino solo insertarse en el existente. Por eso
la nueva Constitucion elige el modelo liberal de economia, no porque sea el mejor sino

porgue hoy es el tnico posible. No es una opcion ideoldgica, es una vision practica”.

La presente investigacion, se llevard a cabo en torno a los principios constitucionales que
regulan el Sistema Tributario Nacional por lo que una vez detallado los lineamientos
econdmicos que rigen a nuestra Constitucion, pasaremos a definir lo que se denomina

Derecho Constitucional Tributario y la polémica respecto al nomen juris.

2. El Nomen Juris.-

Desde el comienzo del proceso de individualizacion del Derecho Tributario se consideré
gue una parte de esta materia tenia una vertiente constitucional que desarrollar. Muy
tempranamente, tanto en América Latina como en Europa, se denominé a dicha
especialidad como “Derecho Tributario Constitucional”, entendiendo como tal al “conjunto
de normas que disciplinan las soberanias fiscales dentro del Estado y las delimitan entre

ellas”.

Posteriormente, en nuestro continente, a raiz de la afirmacion de que “el Derecho
Tributario Constitucional, en su esencia, Derecho Constitucional, del cual se califican
como tributarias las normas y principios que a los tributos se refieren”, se asumié que la

mejor denominacion para el aspecto constitucional del tributo era “Derecho Constitucional
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Tributario” el mismo que fue conceptualizado como parte del Derecho Constitucional,
pero considerandose “tributario” en cuanto al objeto al cual se refiere. Dicha rama no
incluia el estudio de las instituciones denominadas “procesos constitucionales”, pese a
gue estan en la practica intimamente vinculadas al tributo pues aseguran en lo cotidiano

la vigencia de los principios constitucionales tributarios.

Por ello, conforme ha sefialado Spisso, el Derecho Constitucional Tributario incluye
histéricamente el estudio de: (i) Las normas fundamentales que disciplinan el ejercicio del
poder tributario, y, (ii) las normas que delimitan y coordinan los poderes tributarios entre

las distintas instancias del Estado.

No obstante, actualmente incluiria también el estudio de: (i) los nuevos limites
constitucionales al poder tributario, establecido por el desarrollo jurisprudencia de
muchos derechos humanos, vy, (i) los alcances del deber de colaboracion tributaria de
terceros, especialmente para la lucha contra la evasion y fraude fiscal.

En buena cuenta, estamos en momentos en que, como dice Cortés, en las
Constituciones “[...] hay de entrada un sometimiento al imperio fiscal cuya sombra se
alarga a través de todos los vericuetos del sistema normativo [...] En cualquier caso, la
Constituciébn nos convierte a todos en contribuyentes; y en ese sentido habilita la

creacion de una tupida red normativa que de hecho nos impide escapar al tributo”

En este planteamiento, y tomando en cuenta la importancia que tiene la Constitucion
Politica para la regulacion de todos los ambitos de la actuacién estatal, no debe parecer
extrafio que se vuelva a hablar, especialmente en Europa, del Derecho Tributario
Constitucional y, en general del Derecho Financiero Constitucional, que supondria un
estudio constitucional de la actividad de recaudacion y distribucion de recursos que

realiza el Estado.

En puridad, lo que se quiere expresar detrds de ese concepto es que, a raiz del
desarrollo jurisprudencial cada vez mayor que tienen los Tribunales Constitucionales, se
viene construyendo un analisis constitucional del fenbmeno tributario en su conjunto.
Para ello, se asume que en el pasado ese analisis constitucional no siempre se efectu6

desde la Constitucién sino hacia la Constitucion, lo que en muchos casos origind una
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flexibilizacion de los alcances constitucionales en la normatividad tributaria o una

desafortunada apreciacion del contenido de la misma.

Sostiene Aguayo, que, en vista de que lo importante es el analisis de los aspectos
constitucionales del régimen tributario, los rasgos y matices del método a seguirse deben
ser los propios del Derecho Constitucional, de modo que sea oportuno transitar de un
Derecho Constitucional Tributario que ha venido siendo analizado por profesores de
Derecho Tributario, la mayor parte de las veces con desconocimiento de las nociones
basicas de la hermenéutica constitucional a un Derecho Tributario Constitucional, como

sector del Derecho Tributario singularizado por su peculiar método de analisis.

Ahora bien, Sanchez Serrano (1997) ha sostenido que a pesar de la adecuada lucha por
dar independencia al Derecho Tributario, ésta misma no debe dejar de lado que la unidad
de este derecho esté planteada por la perspectiva constitucional, de modo que “[...] en la
Constitucién y en el Derecho Constitucional es donde puede encontrarse la unidad,
sentido y fundamento del Derecho Financiero, al igual que cada una de las restantes
ramas del Derecho”. En adicién a esta acertada posicién habria que sefialar que una
gran cantidad de los conceptos, las categorias y los principios mas importantes del
Derecho Tributario, aunque acufiados hace muchos afios por los estudiantes de ésta
rama juridica, hoy cobran nuevos sentidos al ser recogidos expresamente en la norma

constitucional.

Bajo este orden de ideas, la posicidon adoptada por la tesista respecto a la polémica
del nomen iuris, es la de Derecho Constitucional Tributario, ya que al considerar a la
Constitucién como norma fundamental, es necesario que el Derecho Tributario en su
conjunto se encuentre enfocado desde una perspectiva constitucional, es decir que las
instituciones de contenido tributario deben estar comprendidas a cabalidad de acuerdo
con los fines constitucionales. En ese sentido, nos aseguramos que en ésta pertenencia
o subordinacion de lo llamado “Tributario” a lo “Constitucional”, se regule también el
poder que emana de la soberania Estatal y que evidentemente dichos alcances se

encuentran establecidos en nuestra Carta Fundamental.
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3. Concepto.-

Segun el profesor Héctor Villegas (2003), el Derecho Constitucional Tributario estudia las
normas fundamentales que disciplinan el ejercicio de la potestad y que se encuentran en
las cartas constitucionales en aquellos paises en que existen (y aln cuando no sean
Constituciones escritas) estudia también las normas que delimitan y coordinan las
potestades tributarias entre las distintas esferas del poder en los paises con régimen

federal de gobierno.

Para De La Garza (2006), esta rama del Derecho representa “el conjunto de normas
juridicas que delimitan y disciplinan el poder tributario del Estado asi como coordinan los
diversos poderes tributarios que existen en los Estados Federales. Determinan los limites
temporales y espaciales en que se ejercen los poderes tributarios, asi como los limites

representados por los derechos individuales publicos de sus habitantes” p. 262

De las definiciones anteriores se deduce que el Derecho Constitucional Tributario esta
conformado por dos secciones, la parte dogmatica y la parte estructural u organica que,
como sefiala Casas, a veces son dificiles de delimitar. La primera de éstas, denominada
Estatuto del Contribuyente, se nutre en el “Derecho Constitucional de la libertad” (bill of
rights) y se encarga de definir los cauces y limites para el ejercicio del poder tributario; la
segunda, se cimenta en el “Derecho Constitucional del poder” y regula las relaciones
fiscales interjuridiccionales entre el Estado Nacional, las regiones y las municipalidades,
esto es, organiza la distribucién del poder tributario entre el gobierno nacional, regional y

local.

Es asi que, entendemos por Derecho Constitucional Tributario al conjunto de normas
contenidas en la Constitucion Politica de un Estado que regulan los cauces y limites para
el ejercicio del poder tributario, asi como la distribucion del poder tributario entre los

distintos niveles de gobierno, también llamados “esferas de poder”.

Precisando el contenido del Derecho Constitucional Tributario, Spisso (1993) sefiala que
ahi quedan comprendidos materias referentes a asignacion de competencias en el
ejercicio del poder tributario, regimenes de coordinacion de poder tributario ejercido por
la Nacion, provincias (Regiones) y municipalidades y de copatrticipacion en la distribucion
de los recursos recaudados; principios que limitan el poder tributario del Estado;
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legalidad, igualdad, no confiscatoriedad, etc.; principios que rigen la tipificacion del ilicito
tributario y la aplicacion de sanciones; y, garantias que aseguren la efectiva vigencia de

los derechos de los contribuyentes.

De las definiciones anteriores y pretendiendo inducir al tema de investigacion, concluimos
gue el Derecho Constitucional Tributario es la rama del Derecho que nos permitira
establecer los casos y circunstancias en que puede establecer el tributo y sus limites

constitucionales derivados de la potestad tributaria.

4. Potestad Tributaria.

4.1. Introduccion.-

En el derecho tributario existen dos fuerzas que son imprescindibles para la vida en
comun que, en principio, parecen contrapuestas, en la medida en que una es el
limite de la otra, pero que utilizadas armdénicamente tienen por objeto conducirnos a
la justicia tributaria y al debido cumplimiento de lo establecido por el sistema
juridico. Al respecto tenemos, de una parte, a la potestad tributaria del Estado y, de
la otra, a los principios de imposicion fiscal, que son los limites dispuestos por los
ordenamientos constitucionales que dicha potestad no puede desbordar y que, de

ocurrir esto Gltimo, neutralizan sus efectos (Araoz L., 2006, Pp. 116).

Por esa razén, a través del tiempo, se han desarrollado principios que limitan
el ejercicio de la potestad tributaria, los cuales para poder brindar una real y
efectiva proteccion a los individuos de la sociedad tienen que ser establecidos
mediante una norma politica y juridica de un rango lo suficientemente elevado
como para garantizar que ningun gobierno, sin el consenso de los ciudadanos o de
sus representantes, pueda eliminar o modificar tales principios. Universalmente,
esa norma politica y juridica de mayor rango es la Constitucion Politica de cada

pais.

El ejercicio de la potestad tributaria trae como consecuencia que el Estado efectlue
una cercenaciéon de una parte del derecho de propiedad de los ciudadanos, que es

un derecho natural. Sin embargo, si la potestad tributaria se ejerce en concordancia
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con los principios antes mencionados adquiere legitimacion, pues con ello el
Estado habra hecho uso de sus facultades para poder cumplir sus fines, sin violar

los derechos de los ciudadanos.

En el caso de nuestro pais, en la Constitucion de 1979, la potestad tributaria estuvo
consagrada en forma explicita y de manera directa en su articulo 77, ya que
sefald, que todos tiene en deber de pagar los tributos que le corresponden y de
soportar equitativamente las cargas establecidas por la ley para el sostenimiento de
los servicios publicos. La actual Constitucion de 1993 menciona expresamente esta
facultad en su articulo 74, cuando sefala que, el Estado, al ejercer la Potestad
Tributaria, debe respetar los principios de reserva de ley, y los de igualdad, y
respeto de los derechos fundamentales de las personas, y que ningun tributo
puede tener efecto confiscatorio. En consecuencia, podemos deducir, que a
diferencia de la Constitucion de 1979, la actual Constitucion no sefala
expresamente un deber a los ciudadanos, sino establece simplemente dicha
potestad, y reconoce, de otra parte, los derechos de los contribuyentes a través de

los Principios de Imposicion Fiscal.
4.2. Las Necesidades Publicas.-

Desde el momento en el que los individuos se organizaron y comenzaron a
vivir en sociedad surgieron una serie de necesidades que no se presentaban de
manera individual sino colectiva. En otras palabras, tales necesidades no afectaban
a cada uno de los individuos independientemente, sino que involucraban a todos
los miembros de la comunidad al mismo tiempo y en igual forma, y su satisfaccion
requeria de la actuacién de todos como ente colectivo y no como personas

individuales.

Estas necesidades de la comunidad, que no existian para los individuos sino hasta
el momento en el que decidieron organizarse y vivir en sociedad, son denominadas
necesidades publicas y paraddjicamente, s6lo pueden ser satisfechas por la propia
organizaciéon de los individuos que les ha dado origen, es decir, por el propio
Estado, que esta formado por los mismos miembros de la sociedad actuando de

manera colectiva.
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Sobre el particular, Dino Jarach sostiene que “no son las necesidades
publicas las que determinan los fines y cometidos del Estado para satisfacerlas; el
concepto de necesidad publica no preexiste a la existencia del aparato estatal, ni
éste es un instrumento para la satisfaccion de necesidades individuales y colectivas
preordenadas. El concepto de necesidades publicas es coetaneo y consustancial
con la misma existencia del Estado y su desenvolvimiento historico”. Por lo tanto,
es la propia existencia del Estado la que da origen a las necesidades publicas vy,
por la magnitud de éstas, la Unica forma de satisfacerlas es mediante la actuacion

del mismo Estado.

En ese sentido, las necesidades publicas tienen origen en la colectividad, lo cual no
implica que su satisfaccion no pueda ser individualizada. En otras palabras, cada
miembro de la sociedad tiene el derecho a la satisfaccion de la necesidad colectiva,

pues tanto la necesidad como la satisfaccion de la misma pueden individualizarse.

Veamos, por ejemplo, el caso de la justicia. La necesidad de la administracion de
justicia nace de la convivencia de los individuos en sociedad y requiere de la
participacion de todos como ente colectivo para que sea implantada y respetada.
Sin embargo, dicha necesidad puede ser percibida directamente por un individuo

por lo que su satisfacciéon se convierte en un derecho individual y exigible.

De esta manera, la satisfaccién de las necesidades publicas es un tema que se
encuentra intimamente vinculado a los derechos de los individuos, los cuales, por
su importancia para los miembros de la sociedad, a través de los afios han llegado
a tener reconocimiento constitucional. En consecuencia, el incumplimiento por
parte del Estado de su obligacion de satisfacer las necesidades publicas implica la
violacién de derechos protegidos constitucionalmente, por lo que resulta prioritario

encontrar los métodos adecuados para lograr tales objetivos.
4.3. Los recursos Tributarios.-

Las necesidades publicas sélo pueden satisfacerse mediante la realizacion de
gastos o erogaciones por parte de los Estados, para lo cual éstos necesariamente
deben obtener recursos monetarios a través de diversos medios. Considerando su
origen, puede indicarse que algunos de estos recursos publicos provienen del
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patrimonio de los mismos Estados, pues se obtienen por el rendimiento o la venta
de sus propios bienes o de las actividades que realizan los Estados o sus
empresas, mientras que se obtienen de las rentas o patrimonios de los particulares,
como es el caso de los recursos tributarios, asi como los que se obtienen del

crédito publico, de la emisibn monetaria y de sanciones fiscales.

A los primeros de les denomina recursos publicos originarios, porque provienen de
la esfera patrimonial de los propios Estados, mientras que a los segundos se les
conoce como recursos publicos derivados, por ser extraidos del patrimonio de los
ciudadanos, los mas importantes de los cuales son los que los Estados obtienen de
éstos en ejercicio de su poder tributario. Los recursos publicos derivados tributarios
son los ingresos que, con el objeto de cumplir sus fines, el Estado extrae del
patrimonio o de las rentas de sus ciudadanos en virtud de su poder de imperio a
través de las leyes, utilizando para ello medios coercitivos y que en los paises en
los cuales los medios de produccidon s encuentran en manos de los ciudadanos

constituyen su principal fuente de financiamiento.

En sus origenes, el poder tributario era totalmente autoritario en la medida en que
se basaba en la fuerza. El tributo trajo consigo la violencia del Estado frente a sus
subditos. De la naturaleza gregaria del hombre, parte su convivencia con otros
hombres. De la naturaleza primaria de la comunidad némada, sigue la sedentaria y
la formacion de la familia. Del poder y fuerza del conducto de la tribu se pasa al
principio de autoridad del leader; de la sumisién, por el miedo o resignacién, del
vencido deriva el acatamiento de la norma de convivencia, y del poder fisico del
leader surge el poder econémico sobre el patrimonio de los hombres. Ello empieza
con ofrendas y entrega de bienes, seres, cosas, etc. Hasta formar el rey los tesoros
reales, plenos de trigo, de oro, y de cosas de valor, sin perjuicio de los servicios y

trabajos, que dan origen a la corvé cargas de trabajo como tributos (corvea).

Mas adelante, este poder tributario se incorpora al derecho cuando empieza a ser
delimitado principalmente por los conceptos de justicia, legalidad, igualdad,
capacidad contributiva y ello pasa a ser garantizado mediante disposiciones
constitucionales para concretarse en la potestad tributaria. Asi, el poder tributario
pasa a ser ejercido en nombre del pueblo y no de los gobernantes. Sobre el
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particular, en nuestro pais, el art. 45 de la Constitucion Politica, sefiala que “El
poder del Estado emana del pueblo” y que “quienes lo ejercen lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes estableces”. Mas
adelante, el mismo articulo 45 sefiala que “ninguna persona, organizacion, Fuerza
Armada, Policia Nacional o sector de la poblacion puede arrogarse el ejercicio de
ese poder” y que “hacerlo constituye rebelién o sedicion”

4.4. Concepto de Potestad Tributaria o Poder Tributario.-

Citando a Villegas H. (2003), la potestad tributaria es conocida en la doctrina con
diversas expresiones, las mas utilizadas son las siguientes: “poder de Imposicion”
(Ingrosso, Blumenstein), “supremacia tributaria” (Berlini), “poder Impositivo”
(Bielsa), “poder tributario” (Hensel), “poder fiscal” (Jarach), “potestad de imposicion”
(Micheli), “potestad tributaria” (Alessi) y “soberania impositiva” (Kruse). Sin
embargo, la discrepancia semantica no implica demasiadas dificultades, en cuanto
a que todos los autores mencionados admiten que esta facultad estatal es
legislativa y se refiere basicamente a la génesis del tributo.

Es la facultad que tiene el Estado de crear, modificar o suprimir
unilateralmente tributos. La creacién obliga al pago por las personas sometidas a
su competencia. Implica, por tanto, la facultad de generar normas mediante las
cuales el Estado puede compeler a las personas para que le entreguen una porcion

de sus rentas o patrimonios para atender las necesidades publicas.

La potestad tributaria de un Estado democratico debe estar necesariamente
enmarcada dentro de una serie de restricciones que tienen por objeto evitar su
utilizacion abusiva por parte de los gobernantes, pues dicha facultad no es
impuesta por el Estado a los ciudadanos por medio de la fuerza, sino que tiene su
origen en la propia decision de éstos, quienes al vivir en sociedad enfrentan
necesidades colectivas que justifican que el Estado, que es el ente encargado de
satisfacerlas, pueda percibir los ingresos suficientes para hacerlo (Araoz L., 2006,
Pp. 116-117).

Segun Bravo J (2008), “la potestad tributaria, o si se quiere, la competencia
legislativa en materia tributaria, es la aptitud de la cual son dotadas las entidades
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estatales, que las habilita a expedir normas juridicas con relaciéon a lo que hemos
denominado el fendmeno tributario, con el objeto que las mismas se inserten en el
ordenamiento juridico, siendo tal competencia una consecuencia l6gica de la
soberania del Estado” pp.113.

Con respecto al término “poder”, éste es empleado por la doctrina considerando
gue las relaciones entre Estado y contribuyentes no son relaciones juridicas sino
simplemente relaciones de poder. Por su parte, Dino Jarach se encarga de precisar
gue ese poder se consume cuando se dicta la ley tributaria, pues a partir de ahi no

existe una relacion de poder, sino una relacion juridica.

De igual modo, Montero Traibel expresa que la posibilidad o facultad de crear
normas juridicas tributarias, es la que se conoce con el nombre de “potestad
tributaria”, por tal motivo, al igual que Dino Jarach, considera que esta potestad o
poder se agota con la dacion de la norma tributaria; lo que creemos es acertado en
vista que una vez creada la norma tributaria, la relacion entre el Estado y el
Contribuyente se rige por la normatividad vigente y si bien el primero tiene mayores
prerrogativas para lograr el cumplimiento de la obligacion tributaria, no se le

permite una actuacion arbitraria.

En efecto, una vez que entra en vigencia la ley tributaria, ésta se apoya sobre el
principio de legalidad, lo que, a su vez, fomenta el principio de seguridad juridica;
con lo que la Autoridad Administrativa o Administracion Tributaria no ejercita un

poder tributario ya que se aboca soélo a aplicar la ley existente.

Por el poder o potestad tributaria, solo se crean los tributos mediante las normas
dirigidas a toda la comunidad, es decir son obligaciones de caracter abstracto o
general para sujetos indeterminados; en tanto, por la realizacion del hecho
imponible, se concreta la relacion juridica tributaria, estableciéndose un deudor

tributario y un acreedor tributario que es el Estado.

A manera de conclusion, consideramos que la potestad tributaria, es la prerrogativa
del Estado por la cual puede crear, modificar o extinguir tributos, ello a su vez
comprende a las normas exoneratorias (elemento importante en la presente
investigacion), por lo que debera respetarse lo establecido por el poder
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constituyente (representado en nuestra Constitucion) a los poderes constituidos,

siendo que ello contribuye al fortalecimiento de la democracia de nuestro pais.
4.5. Diferencia entre Poder Tributario y Competencia Tributaria.-

Poder Tributario y Competencia tributaria no son términos que puedan
emplearse indistintamente. El poder tributario es la expresion del poder de imperio
del Estado para crear y regular aspectos fundamentales de los tributos, mientras la
competencia tributaria es la facultad de percibir el crédito tributario, es la posibilidad
de ejercicio de dicho Poder, en manifestaciones concretas (Guiliane C., 2005, Pp.
290-291).

La competencia tributaria es una tarea administrativa que es desempefiada

por la Administracién Tributaria.

A diferencia del Poder Tributario, la competencia tributaria es prescriptible.
Prescribe el actuar administrativa para efectivizar el tributo, pero no el Poder
Tributario que es inherente al Estado y, por lo tanto, perdura mientras exista dicho
Estado.

El poder tributario proviene de la Constitucion, especificamente de su Art. 74°, en
tanto que la competencia tributaria se deriva de la ley respectiva de cada tributo,
concordante en el sistema legislativo peruano con el Art. 2° del Decreto Legislativo
N° 771 “Ley Marco del Sistema Tributario Nacional” que sefiala los acreedores para
los diferentes tributos. Es asi, por ejemplo, que el Poder Legislativo es el que tiene
el poder tributario con respecto al Impuesto al Valor Predial, en tanto que son los
Municipios los acreedores de dicho tributo (ya que los municipios no tienen poder

tributario para crear impuestos de acuerdo al citado Art. 74° de la Constitucién).
4.6. Caracteres del Poder Tributario.-
Doctrinariamente, es de sefalar, las siguientes caracteristicas:

- Abstracto.- El poder tributario es esencialmente abstracto, no sélo por existir
antes de su ejercicio, sino porque tal como lo hemos expresado, por el poder

tributario se crean normas juridicas generales y abstractas, sin tener en cuenta
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la concrecion de la norma creada que sélo se produce con la realizacion del

hecho imponible por el contribuyente y que origina la competencia tributaria.

Por su parte, Iglesias Ferrer advierte que “debe desestimarse, por errénea, la
idea de un poder tributario abstracto y uno concreto”, explicando luego que el
que la doctrina llama poder tributario concreto no es otra cosa que la
competencia tributaria, la cual en buena cuenta es una tarea administrativa.

Por ello, dicho autor considera conveniente emplear el término “normativo”, en
lugar de abstracto, indicando que el poder tributario es eminentemente
normativo y no administrativo. Consideramos que el término adecuado es el de

“abstracto”, en vista que representa mejor la idea que se quiere expresatr.

- Imprescriptible.- El poder tributario es permanente, ya que perdurara mientras
subsiste el Estado, en razén de que es connatural a él. El poder tributario tiene
caracter de imprescriptibilidad, en vista que lo que prescribe no es dicho Poder,
sino “los derechos y acciones derivados de la ley emanada del poder tributario a
favor de los diferentes acreedores tributarios”. Por lo tanto, en tanto exista el

Estado, éste tendra el poder de gravar, y so6lo él puede extinguir la obligacion.

- Irrenunciable.- El Estado no puede desprenderse de este atributo esencial,
puesto que sin el poder tributario, que es inherente a la soberania estatal, no
podria subsistir, pues éste sustenta el ingreso econémico del Estado. La
aparente derogacion de este principio que ha querido verse en las llamadas

leyes contrato de los inmuebles no altera el principio expuesto.

- Territorial.- En principio, desde el punto de vista estrictamente tedrico y teniendo
en cuenta el caracter abstracto del poder tributario, puede sostenerse que el
poder de imperio no tiene limites espaciales. En efecto, es aceptable la posicion
gue sostiene que el problema de gravar hechos ocurridos fuera de las fronteras
de un Estado, no depende de la soberania estatal, sino de la posibilidad de

ejercerla.
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Los autores que hacen depender el poder tributario de la soberania estatal,
Unicamente encuentran limites al ejercicio ilimitado, en el hecho de que la
potestad sélo puede aplicarse dentro de los limites en donde se ejerce tal
potestad, es decir, dentro del territorio. Por el contrario, para quienes sostienen
qgue el fundamento del poder tributario, esta dado por el poder de imperio, el
principio de territorialidad requiere acatar el aspecto abstracto de la potestad, ya
gque se puede gravar cualquier cosa, en cualquier lugar de la tierra, surgiendo el
problema cuando se quiere efectivizar ese poder, en razén de oportunidad o
conveniencia.

De tal modo, que la territorialidad, supone la sujecién de todos los residentes
cuando el presupuesto de hecho se cumple dentro del Estado y la no sujecién
del no residente, salvo que el hecho generador, igual que en el otro caso, se

realice dentro del territorio.

- Limitado.- En general no hay derechos o poderes ilimitados, pues de algin
modo todos son limitados. En el caso especifico del poder tributario, éste no es
absoluto, ya que esta limitado expresamente con la Constitucion. Asi, en el caso
de nuestro pais, el Art. 74 de la Constitucion Peruana, expresamente establece
gue el Estado al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de
reserva de ley y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la
persona. Agregando, que no surten efecto las normas tributarias dictadas en

violacién de lo que establece el propio articulo (lglesias, C., 2000, P. 243).

4.7. Formas:

Siguiendo a Laguna Caballero, quien coincide con un sector mayoritario de la
doctrina, podemos afirmar que la potestad tributaria se clasifica en originaria y
delegada. La primera es la que la Constitucion le asigna como facultad primigenia,
en tanto que la segunda es la facultad de delegar su potestad a otros niveles de
gobierno.

La distincion entre poder tributario originario y derivado es forzoso referirla a la
organizacion constitucional, al reparto de atribuciones que el constituyente haya

establecido; sélo del andlisis previo de las normas constitucionales que regulan el
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ejercicio de los poderes tributarios y su distribucién entre las distintas colectividades
territoriales que conforman un Estado, podremos saber si estamos en presencia de
un poder originario o derivado, ya que no sera igual la distribuciéon del poder
tributario en un Estado Unitario que en un Estado regido por un método federal.

Cabe indicar que, en el Perq, ésta clasificacion la encontramos presente tanto en la

Constitucién de 1979 como en la de 1993.

4.7.1. Poder Tributario Originario:

Es aquel que nace de la propia Constitucion Politica del Estado establecida
en cada pais. Este poder es originario por gue no existe norma superior a la
Constitucién que regule su aplicacién siendo ella el ente normativo primario,

genésico que se encuentra en la clspide de la valoracién normativa.

A fin de determinar la potestad tributaria originaria que rige en
nuestro pais, es necesario revisar el Articulo 74 de la Constitucion Politica
como marco de referencia, a fin de determinar la forma de distribucion de
dicho poder en nuestra legislacién, y observaremos la controversia que se

plantea al respecto:

A) Anadlisis del Articulo 74 de Ila Constitucion:

“Articulo 74°. Los tributos se crean, modifican o derogan, o se

establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto
legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y
tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

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

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

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que

establece el presente articulo®®”

De acuerdo a lo prescrito por el articulo en mencién, comenzaremos
analizando el primer parrafo del mismo: “Los tributos se crean,
modifican o derogan, o0 se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley...”

Conforme a la estructura Estatal, es la ley, es decir, las prescripciones
normativas generales y escritas, expedidas conforme a un
procedimiento prefijado por la Constitucion y emanadas por el
Poder Legislativo, quien tiene la facultad de crear, modificar, derogar o
exonerar tributos; es el Poder Legislativo, el llamado al ejercicio de
dicha potestad dada a través de sus electores o representados; y, en
los Estados de Derecho, es general esta atribucion a dicho poder del
Estado.

En nuestro pais, esta facultad ha sido asignada por la Constitucién a
favor del poder que representa al pueblo en la forma mas directa,
porque como se sefiald anteriormente, los tributos cercenan una parte
de la propiedad individual, con el objeto de obtener los requisitos que
sirvan para satisfacer las necesidades publicas. Al respecto, el inciso 16
del articulo 2 de la Constitucion de 1993 consagra el derecho que tiene
toda persona a la propiedad, y el articulo 70 de la misma sefiala que el

derecho de propiedad es inviolable que el Estado lo garantiza y que se

** E| resaltado es nuestro y sefiala el fragmento normativo donde se revela la potestad tributaria
originaria. Asimismo, cabe indicar respecto a nuestro resaltado, que si bien es cierto un sector de la
doctrina considera que el Poder Ejecutivo ejerce potestad tributaria originaria en el caso de los
aranceles y tasas al ser regulados por decreto supremo, nuestra posicion es la contraria y sera
sustentada y explicada mas adelante.
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ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley. Es
indudable, entonces, el vinculo que existe entre el derecho a la
propiedad que tienen los particulares y el derecho al cobro de tributos
por parte del Estado.

Por esa razén, resulta logico que ambos derechos sean regulados
constitucionalmente, y que sea el Congreso de la Republica el

encargado de normar de manera originaria la materia tributaria.

Ahora siguiendo con el estudio de la potestad originaria en el articulo 74
de la Constitucion Politica del Perd, continuamos con el parrafo
siguiente de la norma: “...Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos
Locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas,
o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites

que sefala laley...”

Al respecto debemos afirmar, que los gobiernos locales y regionales,
poseen un poder tributario originario, por cuanto es la Constitucién la
que se lo atribuye, no requiriendo de una delegacion o autorizacion
previa por parte del gobierno nacional para poder regular sus
contribuciones y tasas dentro de su jurisdiccion, y con los limites que
sefiala la ley (los cuales estdn establecidos por los principios

constitucionales en materia tributaria).

La potestad tributaria otorgada por la Constitucion a las Municipalidades
y Regiones es sumamente importante para que éstas puedan obtener
recursos y asi atender los gastos en que incurren dentro de su
jurisdiccién. Armando Zolezzi, dice sobre el particular que, “las
municipalidades unicamente podran satisfacer las necesidades publicas
de su colectividad en la medida que se les garantice una adecuada
fuente financiera y, en paises como los nuestros, no hay otra que no
sea la tributaria, tanto por tributos de aplicacion local como en la

participacion en el rendimiento de tributos nacionales”
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Ademas para hacer uso de la potestad tributaria conferida, Los
Gobiernos Locales y Regionales deben actuar dentro del marco de la
ley respectiva, asi como respetar los principios a los que hace
referencia el presente articulo y que seran tratados a detalle mas
adelante.

Sobre el contenido del articulo 74 respecto de esta materia, debemos
mencionar que la terminologia utilizada es mucho mas adecuada que la
que empled el cuarto parrafo del articulo 139 de la Constitucion de
1979, que es el antecedente de la norma bajo comentario. Dicho
articulo 139 se refiri6 a las “contribuciones, arbitrios y derechos”, a
diferencia del articulo 74 que menciona a las “contribuciones y tasas”.
Se trata de un acierto, porgue segun la doctrina tributaria tradicional, los
tributos constituyen un género, cuyas tres especies son: Los impuestos,

las contribuciones y las tasas.

De todos ellos, la Constitucion de 1979 excluyé de la Potestad
Tributaria, como ahora, los impuestos, cuya facultad de creacion fue
reservada a favor de los Poderes Centrales del Estado, e incluyd,
también como ahora, las contribuciones. Sin embargo, de las tasas sélo
comprendié los arbitrios y los derechos, cuando debié mencionar todas
las tasas. Ello motivé que cuando la Ley Organica de Municipalidades
incluyera en la Potestad Tributaria Municipal las licencias, se
cuestionara tal inclusibn, por considerarsele técnicamente

inconstitucional, observacién que compartimos.

En conclusion, podemos indicar que ésta potestad es mas limitada que
la también originaria del poder legislativo, pues no incluye la facultad de
regular impuestos, y resulta claro que los Gobiernos Locales y

Regionales pueden crear todo tipo de contribuciones y tasas.

Ahora, a fin de culminar con el analisis del articulo 74 de la Constitucién
Politica del Perl, es necesario completar el texto con la Ultima

prohibicion referida a “...las leyes de presupuesto no pueden
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B)

contener normas sobre materia tributaria”: (tercer parrafo del
articulo 74 de la C.P.P)

Con esta prohibicién la intencion del constituyente no parece ser otra
que la de evitar que las leyes de presupuesto — atendiendo a su
especial contenido (prevision de ingresos y gastos) y forma de
aprobacion — se conviertan en lo que ha venido en denominarse como
“leyes 6mnibus”, mediante las que se regulan todo tipo de materias sin
guardar conexién alguna, incluyendo la materia tributaria, pudiendo
afectarse el principio de seguridad juridica.

En la constitucion de 1979 y en la de 1993 existe esta prohibicion,
respecto de la cual se propone mantenerla, pues la Ley de Presupuesto
s6lo debe contener disposiciones vinculadas con la fijacion de gastos y

la previsién de ingresos.

¢Potestad Tributaria Originaria del Poder Ejecutivo? - Por
Leonardo Lépez Espinoza (AELE, 2008, Pp. 32-35).

Por su parte, para los aranceles y tasas el dispositivo que de manera
exclusiva ha sido designado para su regulacién es el Decreto Supremo:

Asi tenemos el primer parrafo del articulo en andlisis: “...salvo los

aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo...”

Iglesias Ferrer asi como un sector mayoritario de la doctrina peruana™
afirman que “sélo el Estado Peruano tiene poder tributario originario, el
cual se encuentra distribuido mayormente por el poder legislativo y el
poder ejecutivo (en vista de que el Art. 74° de la C.P.P. establece que:
los aranceles y tasas se regulan mediante decreto supremo) y en

menor proporcién en los municipios”

Sin embargo, otra parte de la doctrina actual, representada por el
desaparecido profesor Zolezzi Moéller, respecto a la norma citada afirma

que “... lo que se regula no es el arancel ni las tasas, sino la tarifa del

>> Algunos doctrinarios como César Landa Arroyo, Rubén Sanabria entre otros.
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arancel de aduanas y la cuantia de las tasas del Gobierno Central e
Instituciones Publicas, lo que debié expresarse en esos términos....ya
gue si lo que se pretendia es que sea el Poder Ejecutivo el que ejerza
en toda su amplitud la potestad tributaria originaria respecto del arancel
de aduanas y los tributos denominados tasas (...), lo que debid
expresarse es algo como: salvo el arancel de aduanas y las tasas, los
cuales son competencia del Poder Ejecutivo y se aprobaran por Decreto
Supremo (AELE, 2009, p. 44)".

Asimismo, se suman a ésta posicidn, otros especialistas en materia de
derecho constitucional tributario como Bravo J. (2009), quien opina que:
“La regulacién de aranceles y tasas a través de decreto supremo,
entendemos que no se esta queriendo disponer que dichas especies
tributarias sean creadas a través de decretos supremos, sino que se
refiera a la fijacién de las alicuotas de las referidas especies”, siendo
asi no es correcto afirmar que el Poder Ejecutivo tiene poder originario,
ya que el analisis que se hace es a partir del Art. 74° de la

Constitucion®®, se considera ambiguo y susceptible de inducir a errores.

Por lo que, a continuacion se dara a conocer el origen de dicho
problema muy bien explicado por el Dr. Lépez E. a fin de asumir
una posicion tedrica que sustente la presente investigacion

sobretodo en materia de derechos arancelarios:

No hay nada mas alejado de los principios e instituciones que gobiernan
al derecho tributario que la regulacién doméstica de la tributacion adua-

nera.

La definicién legal de los derechos aduaneros o arancelarios (prevista
en la actual Ley General de Aduanas asi como en las anteriores) en

nada se parece a la que debe corresponder a un tributo. Por cierto,

** El articulo 74° de la Constitucion de 1993 establece que los tributos se crean, modifican o

derogan, o0 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; mientras que el numeral 20 del articulo 118° de la Constitucién de 1993 establece que
corresponde al Presidente de la Republica regular las tarifas arancelarias.
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segun dicha definicion los derechos aduaneros o arancelarios son los
"impuestos establecidos en el Arancel de Aduanas a las mercancias
que entren al territorio aduanero”. Similar disposicion la encontramos en

la Decisién 671 de la Comunidad Andina™’.

Qué duda cabe que los derechos aduaneros o arancelarios son tributos
del tipo impuesto®® pero de alli a sefialar que éstos son establecidos por
el Arancel de Aduanas, es, como dice mi puber hijo, permitanme la

licencia, "una piedra".

Como es sabido, el Arancel de Aduanas es una norma aprobada por
decreto supremo - por lo menos ese ha sido el tipo de disposicion que
se ha usado desde gue transito en estas lides del derecho tributario y el
derecho aduanero- y en ella podemos encontrar cédigos numéricos (las
denominadas partidas arancelarias) asi como descripciones de
mercancias y alicuotas o porcentajes para cada uno de tales codigos.
Entonces, nos preguntamos: ¢En qué parte del Arancel de Aduana se

establecen los derechos aduaneros arancelarios?

Pues la respuesta es que el Arancel de Aduanas no establece los
derechos aduaneros o arancelarios, lo que hace éste es fijar la alicuota
0 tasa de éstos. Es decir, en la citada norma no encontraremos la
regulacion de los distintos aspectos (material, subjetivo, mensurable,
temporal o espacial) de la obligacién tributaria relativa a los derechos
aduaneros o arancelarios, sélo encontraremos sus tasas o alicuotas.
Entonces, mal podemos definir los indicados derechos sefialando que
éstos estan establecidos en el Arancel de Aduanas, cuando vemos que

no es asi.

>’Decision 671 aprueba la "Armonizacién de los Regimenes Aduaneros".

>%_os derechos aduaneros o arancelarios, también conocidos como tributos externos -pues gravan el
ingreso a un territorio aduanero determinado de mercancias provenientes del exterior y/o la salida
hacia el exterior de éstas (el término exterior mencionado es el que les da el caracter de externos;
empero, siguen siendo tributos tan domésticos como los llamados tributos internos)-, son impuestos
habida cuenta que el contribuyente se obliga a pagar por el solo hecho de haber llevado a cabo
alguna de esas operaciones (el ingreso o la salida de mercancias) afectas, sin que medie actuacion
estatal alguna a favor o en beneficio del contribuyente.
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No obstante, resulta paraddjico que contrariamente a la referida
definiciobn de derechos aduaneros o arancelarios, empero, en forma
correcta, la propia Ley General de Aduanas, en su articulo 142° precise

gue el Arancel de Aduanal no hace mas que fijar la tasa arancelaria.

Luego, ¢donde estan establecidos los derechos aduaneros o
arancelarios? pues en la referida Ley General de Aduanas, que precisa,
aun cuando con evidentes defectos de técnica legislativa tributaria que
en otra oportunidad comentaremos, qué gravan los derechos aduaneros
0 arancelarios, quiénes son los sujetos de la obligacién tributaria
correspondiente a los derechos aduaneros o arancelarios, o cuando

nace dicha obligacién tributaria.

Ahora bien, el lector se preguntara, cqué tiene que ver todo lo
antedicho con la potestad tributaria en materia aduanera o
arancelaria que es el titulo de este articulo? pues creemos que
muchisimo, ya que aquella definicion es la fuente de aquella otra tesis
sobre la potestad tributaria que aleja a la tributacion aduanera de las

bases fundamentales del derecho tributario.

En efecto, a nuestro entender, en dicha errénea definicion y
concepcion de los derechos arancelarios esta el origen de aquella
tesis -que por cierto consideramos equivocada- que postula, basada en
el ambiguo texto del articulo 74° de la Constitucion de 1993, que
respecto de los derechos arancelarios (los aranceles como dice la
Constitucion) el Poder Ejecutivo tiene potestad tributaria o poder tributa-

rio originario, de acuerdo a lo establecido en la Carta Politica de 1993.

Pues claro, si los derechos arancelarios son definidos como los impuestos
establecidos en el Arancel de Aduanas aprobado por un decreto
supremo, entonces a partir de alli es facil (ligero diria yo) deducir que
los derechos arancelarios pueden y deben ser creados y normados en
todos sus aspectos por el Poder Ejecutivo a través de decretos

supremos.
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Es lamentable reconocer que los fallos del Tribunal Constitucional
recaidos en los Expedientes N's. 8078-2006-AA y 9709-2006-AA, los
mismos que se adscriben a la posicion antedicha del poder tributario
originario del Poder Ejecutivo con respecto de los derechos

arancelarios, confirman nuestra hipotesis.

Asi, en uno de los citados fallos el Tribunal Constitucional, se expresa lo

siguiente:

"En primer lugar debe precisarse que la Constitucion de 1993 ha
dispuesto que la materia arancelaria se excluya del ambito de la
reserva de ley tributaria, al otorgarle al Poder Ejecutivo la potestad de
regular dicha materia mediante Decreto Supremo, conforme a lo

dispuesto en sus articulos 74°y 118°, inciso 20.

A ese respecto, mediante STC 2689-2004-AA/TC (fundamento 23), el
Tribunal Constitucional ha sefialado que "(...) los principios
constitucionales tributarios -entre ellos el de legalidad y el de reserva
de ley- no sdlo constituyen limites al ejercicio de la potestad tributaria
del Estado sino también garantias para los contribuyentes”. Sin
embargo, debe tenerse en consideracion que la Constitucion (articulo
74) establece que sélo por ley o decreto legislativo -en caso de
delegacion de facultades-, se realiza la creacion, modificacion,
derogacién y exoneracion, pero prevé también por otro lado que los
aranceles y tasas se regulan mediante Decreto Supremo. Esto nho
quiere decir, en modo alguno que los principios constitucionales
tributarios no tengan efectos sobre los aranceles y tasas; todo lo
contrario, dichos principios son de aplicacion en la materia aduanera,

claro esta con los matices que impone su propia naturaleza.

En ese sentido se puede sefialar, sobre esto dltimo, que el
Constituyente ha previsto -de acuerdo con el principio de legalidad-
que el Decreto Supremo es la norma que regula los aranceles -

también denominados derechos arancelarios, derechos de aduana o
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derechos de importacion-, entendidos como aquellos impuestos
establecidos en el Arancel de Aduanas a las mercancias que ingresen
0 que sean importadas al territorio aduanero. Tal prevision constitucio-
nal esta relacionada también con el articulo 118° inciso 20 de la
Constitucion, el cual atribuye al Presidente de la Republica la potestad
de regular las tarifas arancelarias, segun ha establecido este
Colegiado en anterior oportunidad (STC 0012-2003-Al/TC). El hecho
que la Constitucion haya previsto ello tiene su fundamento
constitucional indudable, en primer lugar, en la complejidad y
especializacion de la materia aduanera; en segundo lugar, en la
fluidez con que, en ocasiones, deben regularse y establecerse dichos

aranceles”,

Fijense en el Ultimo péarrafo del texto del citado fallo del Tribunal
Constitucional y podran apreciar que éste supremo Tribunal, al sefalar
que el Constituyente ha previsto que el decreto supremo es la norma
gue regula los aranceles o derechos arancelarios, comete el grave y
habitual error de considerar que los derechos aduaneros o arancelarios
son aquellos impuestos establecidos en el Arancel de Aduanas -ya
sabemos que no es asi-. Calculamos que la siguiente habria sido la
inferencia del Tribunal Constitucional: segun nuestra Constitucion los
aranceles deben ser creados por decreto supremo y, en efecto, los
aranceles estan establecidos -han sido creados- por el Arancel de
Aduanas aprobado por un decreto supremo.

Si acaso el Tribunal Constitucional hubiera reparado en dicha errénea
definicion de los derechos arancelarios y en lo que contiene el Arancel
de Aduanas, habria caido en la cuenta de que los derechos
arancelarios no son establecidos por este Ultimo -pues éste se limita a
fijar la alicuota de este tipo de tributos- y, si hubiera sido un poco mas
profundo -como por cierto lo ha sido en otras controversias de indole
tributaria-, a su vez, habria caido en la cuenta de que los derechos

arancelarios han sido creados, establecidos y regulados por la Ley
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General de Aduanas (normalmente aprobada por ley o decreto

legislativo).

De haber sido percibido ello, nos preguntamos si el Tribunal
Constitucional hubiera llegado acaso a la misma conclusién respecto de
que el Poder Ejecutivo tiene el poder tributario de crear derechos
arancelarios a través de decretos supremos. Creemos que no hubiera
sido asi, puesto que seguramente habria considerado que bajo dicha
posicién resultaria que la Ley General de Aduanas seria inconstitucional
pues aquella regula los derechos arancelarios cuando su regulacion

estaria reservada al decreto supremo del Poder Ejecutivo.

Pero como para el Tribunal Constitucional los derechos arancelarios
son aquellos establecidos por el Arancel de Aduanas aprobado por
Decreto Supremo -pese a que la citada norma, reiteramos, no establece
tributo alguno- y no por la Ley General de Aduanas, entonces, concluye,
interpretando el ambiguo texto de los articulos 74° y 118° numeral 20,
de la Constitucion de 1993°, que la regulacion de los derechos
arancelarios estéa reservada al decreto supremo y, por ende, la potestad

tributaria aduanera le corresponde al Poder Ejecutivo.

A partir de dicha nefasta conclusion, repetimos, resultaria que la Ley
General de Aduanas que establece los derechos arancelarios o
aduaneros seria inconstitucional pues regula un aspecto que esta
reservado constitucionalmente a un decreto supremo del Poder
Ejecutivo. Decimos nefasta porque tal conclusion no sélo atenta contra
nuestra tradicion legislativa en materia arancelaria sino expone al Esta-
do a un descalabro financiero, puesto que, bajo la posicién del Tribunal
Constitucional, los contribuyentes podrian alegar la inconstitucionalidad

de la Ley General de Aduanas para con ello solicitar la devolucion de

* El articulo 74° de la Constitucion de 1993 establece que los tributos se crean, modifican o
derogan, o se establece una exoneracion exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de
delegacion de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto
supremo; mientras que el numeral 20 del articulo 118° de la Constitucion de 1 993 establece que
corresponde al Presidente de la Republica regular las tarifas arancelarias.
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los derechos arancelarios pagados al amparo de la citada Ley. Frente a
tal alegacion, al Tribunal Constitucional no le quedara otra alternativa
gue ampararla, 0 es que, ¢acaso podria decir que los derechos
arancelarios han sido debidamente pagados porque éstos estan
establecidos en el Arancel de Aduanas?

Cabe destacar que a través de estas lineas no pretendemos fomentar
un desequilibrio fiscal ni mucho menos, por el contrario, pretendemos
llamar la atencién del Tribunal Constitucional para que reevalle su
posicién y precise la potestad tributaria en materia aduanera sobre la
base de nuestra citada tradicion legislativa, que a su vez, se sustenta

en los fundamentos angulares del derecho tributario.

¢,Qué nos dice la tradicion legislativa en materia de tributacién
aduanera, basandose en los fundamentos del derecho tributario? pues
que han sido las distintas leyes generales de aduanas -aprobadas por
leyes y decretos legislativos- las que han normado y norman los
derechos arancelarios, siendo las tasas o alicuotas de tales derechos
fijadas por los distintos Aranceles de Aduanas aprobados por decreto

supremo.

No hay nada particularmente distinto entre los derechos arancelarios y
otro tipo de tributos del Gobierno Central, por lo que no hay razén para
que respecto de los primeros nos tengamos que apartar de la piedra
base del derecho tributario: el NULLUN TRIBUTUM SINE LEGE.

Y como lo informa nuestra tradicion legislativa, en general, nuestro
legislador no se ha apartado de dicho principio desde que la creacion
del tributo aduanero, salvo contadas e ilegales excepciones, se ha
llevado a cabo mediante Ley o norma con rango de Ley (Decreto
Legislativo), siendo la definicion de las tasas de tales tributos lo que ha
quedado librado al arbitrio del Poder Ejecutivo mediante los decretos

supremos que han aprobado los aranceles de aduanas.
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Por su parte, decir como sefiala el Tribunal Constitucional que el
fundamento del poder tributario originario del Poder Ejecutivo esta
sustentado '{...) en primer lugar, en la complejidad y especializacion de
la materia aduanera; en segundo lugar, en la fluidez con que, en
ocasiones, deben regularse y establecerse dichos aranceles (...)" es

una falacia.

Por cierto, qué duda cabe de que nada mas complejo que los Derechos
Aduaneros son el Impuesto a la Renta, el Impuesto a las Transacciones
Financieras o el Impuesto General a las Ventas, por mencionar algunos
impuestos internos; luego, ¢ por qué los primeros tendrian que apartarse
del régimen sobre el ejercicio del poder o potestad tributaria al que

estan sometidos los otros?

Las normas relativas a la obligacion tributaria aduanera previstas en la
Ley General de Aduanas -no en el Arancel de Aduanas- no tienen nada
particularmente complejo, son normas relativamente sencillas que no

revierten mayor dificultad en su aplicacion.

Asimismo, en lo que a la fluidez (rapidez) con la que segun el Tribunal
Constitucional los derechos arancelarios deben regularse vy
establecerse, entendemos que éste se esta refiriendo justamente a la
alicuota de los citados impuestos. Por tanto, no es que los derechos
arancelarios (la obligacion tributaria aduanera) se necesiten modificar
cada vez que una determinada circunstancia econdémica asi lo exija
éacaso si tenemos que enfrentar una importacion abrumadora de una
determinada mercancia del exterior, necesitamos cambiar el régimen
tributario previsto en la Ley General de Aduanas?, ¢acaso el hecho
gravado no sera siempre el mismo, esto es, la importacion definitiva de

mercancias?

Pues si, el hecho gravado serd siempre la importacibn sean cuales
fueran las circunstancias econdmicas. Lo que necesitamos poder

cambiar con rapidez para enfrentar las aludidas circunstancias, es la
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tasa o alicuota del derecho arancelario. Entonces, excepcionalmente,
démosle al Poder Ejecutivo la potestad de cambiar o modificar la tasa o
al cuota del derecho arancelario, pero no la potestad para crear,
modificar o derogar las normas de la obligacion tributaria aduanera, que
como corresponde deben estar previstas en una Ley -y asi lo estan
efectivamente- o en una norma con rango de ley, como el decreto

legislativo que aprueba la Ley General de Aduanas.

Replanteamiento de los alcances del Articulo 74° de Ila
Constituciéon Politica: En este orden de ideas, a partir de nuestra
realidad legislativa expuesta y la no poca contundencia y racionalidad
de las ideas antes indicadas, creemos que podemos darle contenido al
articulo 74° de la Constitucion de 1993 en lo que al poder tributario y la

reserva de ley se refiere en materia de derechos arancelarios.

A nuestro entender, ese contenido no es otro que el siguiente: sélo por
ley o norma con rango equivalente se crean modifican o derogan los
derechos arancelarios, salvo las tasas o alicuotas de éstos que podran

ser reguladas o reajustadas por decreto supremo.

Cabe destacar que la racionalidad de tal posicion que da
confirmada por una interpretacion literal del articulo 74°; de la

Constitucion de 1993, en lo que al término "regular” se refiere.

En efecto, una de las acepciones del citado término ‘"regular"
(justamente, la acepcion econdmica que es la que corresponde al
contexto en el que se desenvuelve el aspecto tributario) en la Vigésima
Segunda Edicién del Diccionario de la Lengua Espafola de la Real
Academia Espafiola, es la de "reajustar”, es decir, segun el citado
Diccionario: "(...) (aumentar o disminuir coyunturalmente) Regular las

tarifas, los gastos, la plantilla de empleados”.

Ya habran notado la feliz coincidencia para nuestra tesis a saber: al
igual que el Diccionario, el numeral 20 del articulo 118° de la
Constitucion de 1993, que complementa su articulo 74°, utiliza la frase
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"Reqgular las tarifas" -por cierto, arancelarias-, esto es, aumentar o
disminuir coyunturalmente las tasas o alicuotas arancelarias. Y
siguiendo con la interpretacion literal, ¢sabian que segun el diccionario
una de las acepciones del término "tarifa" es la de "cuota tributaria" y
"cuota”, entre otras cosas, es la "parte proporcionad de algo o

alicuota"?

Vemos pues que, sobre la base de la literalidad del término regular,
cuando la Constitucion de 1 993 se refiere a que por decreto supremo
se regulan los aranceles, esta aludiendo a que por decreto supremo es
posible reajustar la tasa de los derechos arancelarios, esto es, a través
de dicho tipo de norma, el Poder Ejecutivo puede disponer que la tasa

sea el tanto por ciento (X%), segun la coyuntura asi lo exija.

Consideramos que s6lo entendiendo de esa manera la potestad
tributaria en materia aduanera, confirmaremos la constitucionalidad de
la Ley General de Aduanas y, a su vez, atenderemos a la necesidad de

fluidez o rapidez para modificar la alicuota de los derechos arancelarios.

Cabe destacar que jurisprudencialmente no todo es "color de hormiga".
La Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema en via de
casacion, contrario a la tesis absoluta irreal e irracional del Tribunal
Constitucional sobre la base del principio constitucional de jerarquia
normativa, ha confirmado una sentencia de la Segunda Sala
especializada en lo contencioso administrativo de la Corte Superior de
Justicia de Lima, que prefiere la aplicacion de la Ley General de
Aduanas en un conflicto normativo tributario aduanero entre ésta y un
decreto supremo posterior a ella que el Tribunal Fiscal aplicé por
encima de la aludida Ley sobre la base de la misma tesis del Tribunal

Constitucional.
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Asi, con mucha propiedad, la confirmada sentencia de la Corte Superior

de Justicia de Lima expresa lo siguiente:

“(...) Que si bien el articulo 118 numeral 20 de la Constitucién Politica
del Estado, faculta al Presidente de la Republica regular tarifas
arancelarias; debe tenerse presente que en el caso sub materia no es
objeto de discusion la referida atribucion presidencial; lo que es
materia de debate es que ante un .conflicto normativo debe fijarse el
criterio idéneo que permita establecer validamente cual de las normas
de diferentes rangos (Decreto Supremo NB 115-2001 - EF y Decreto
Legislativo 809) que regulan de manera distintas un asunto tributario
(como lo es la determinacion del nacimiento de la obligacion tributaria

para el pago de derechos arancelarios) es la que corresponde aplicar.

(...) Que, en opinién de este colegiado la solucion a dicho conflicto
normativo, se encuentra en el texto constitucional contenidos en los
articulos 51° y 74° de nuestra Carta Magna; el primero de ellos
establece la jerarquia normativa, bajo los criterios clasicos
establecidos en la Piramide Normativa de Hans Kelsen, es decir que
la Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley sobre las nor-
mas de inferior jerarquia; y asi sucesivamente; el segundo de los
articulos citados alude al Principio de Legalidad que rige la regulacion
normativa en materia tributaria; resulta evidente que la regulacion, via
decreto supremo, de los aranceles y tasas establecida en dicha norma
constitucional, alude a elementos del tributo de caracter cuantitativo,
mas no asi al de nacimiento o generacion del tributo, el que obviamen-
te se mantiene dentro de la potestad conferida al Congreso de la

Republica (...)".

(...) Que por otro lado, la atribuciéon conferida al Presidente de la
Republica mediante el numeral 20 del articulo 118° de la Constitucion
Politica, no ha sido otorgada a efecto que regule las tarifas
arancelarias de manera arbitraria, sino que la misma debe entenderse
ciiéndose a los regulado en materia aduanera mediante Ley o
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Decreto Legislativo, puesto que lo contrario significaria la vulneracion
al Principio de Legalidad y Reserva de Ley contemplados en la
Constitucion; en el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional mediante sentencia de fecha (..) en cuyos
considerandos sefiala: «Al crearse un cobro tributario, podra decirse

que se ha respetado la reserva de ley cuando, via ley o norma

habilitada, se requlen los elementos esenciales y determinantes para

reconocer dicho tributo como tal, de modo que todo aquello adicional

pueda ser delegado para su requlacion a la norma reglamentaria en

términos de complementariedad, mas nunca de manera independiente

(...)»"

Notese la diametral diferencia entre el fallo del Tribunal
Constitucional y el fallo de la Corte Superior de Lima confirmado
por la Corte Suprema; mientras que para el primero el Poder
Ejecutivo tiene potestad absoluta y originaria para crear derechos
arancelarios, para la Corte, la citada potestad le corresponde al
Poder Legislativo, pudiendo el Poder Ejecutivo regular aspectos
vinculados a la cuantificacion del aludido tributo, esto es, la

definicion de la tasa o alicuota.

Tal conflicto jurisprudencial merece ser atendido por el legislador, de
modo tal que se defina con claridad quién y a través de qué medio
normativo ejerce la potestad tributaria en materia de tributos aduaneros.
En ese sentido, creemos también que debe expedirse una ley de
interpretacion del articulo 74° de la Constitucion de 1993 que
establezca que, salvo las tasas o0 alicuotas que se reajustan por
Decreto Supremo, los derechos arancelarios, como cualquier otro tri-
buto, se crean, modifican o suprimen por ley o norma de rango

equivalente.
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C) Posicion de la Tesista.-

Coincidimos con la opinién del Dr. Lopez Espinoza, a partir del analisis

realizado podemos extraer las siguientes conclusiones:

- El articulo 74° de la Constitucién alude al principio de Legalidad, que
rige la regulacion normativa en materia tributaria y prevé la regulacion,
via decreto supremo, de los aranceles y tasas establecido en dicha
norma constitucional, aludiendo a elementos del tributo cuantitativo,
mas no al nacimiento o generacion del tributo, el que obviamente se
mantiene dentro de la potestad conferida al Congreso de la Republica.
Por lo que, decimos que la potestad originaria (sin perjuicio de la que
poseen los Gobiernos Locales y Regionales dentro del &mbito de su
jurisdiccién) Gnicamente la posee el Poder Legislativo, ya que
mediante decreto supremo (expedido por el P. Ejecutivo) se regula la
cuantia ya sea de las tasas (una clase de tributo) o de los aranceles
de aduana, entendidos éstos como la alicuota que grava los derechos
de importacion y exportacion; vale decir los derechos aduaneros, cuya
creacion, modificacién y extinciébn también se encuentra a cargo del
Poder Legislativo, ello en atencién al Principio de Reserva de Ley en

materia tributaria establecido en el Art. 74 de la Constitucién Peruana.

Asimismo, a fin de aportar al criterio establecido en lineas arriba,
podemos advertir que el primer parrafo del Art. 74 de la C.P.P
prescribe que: “Los tributos se crean, modifican o derogan, o se
establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto
legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y
tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.”, 10 que nos
permite colegir, que el texto constitucional nos hace referencia
taxativamente a “los tributos...”, entendidos como el género de tres
especies: Impuestos, Tasas y Contribuciones, por lo que siguiendo
ésa logica, no es posible alegar que las tasas se establezcan por

“Decreto Supremo”, una norma que no constituye una ley, ni norma
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con rango de ley tal. Finalmente y de conformidad con el mismo
articulo, respecto de la creacion de tasas, se podria decir que los
competentes son los gobiernos locales y regionales, los mismos que
instituyen éstos tributos de acuerdo a su marco normativo via norma

idonea con rango de ley.

Entonces, nos parece adecuado sefalar que la potestad tributaria
originaria (capacidad para imponer, modificar, exonerar o extinguir de
cargas tributarias a los ciudadanos) uUnicamente la posee el Poder
Legislativo y solo la alicuota de dichas tasas se regulan por Decreto
Supremo. Hasta aqui debemos entender entonces que el
Art. 74 de la C.P.P, cuando hace alusién a “tasa” y “arancel” se refiere

a aspectos cuantitativos del tributo y no al tributo mismo.

Anotadas las observaciones pertinentes, nos inclinamos por la
posicién de que el poder tributario originario esta a cargo Unicamente
del poder legislativo y en forma limitada (s6lo para el caso de
contribuciones y tasas) a cargo también de los Gobiernos Locales y

Regionales.

4.7.2. Poder Tributario Derivado o Delegado.-

Es aquel poder que no nace directamente de la Constitucién, sino que
proviene de otro ente que si tiene poder tributario originario, es decir para su
ejercicio se requiere de la delegacién expresa de facultades otorgadas por
otro érgano estatal el cual le transmite dicha facultad; cabe precisar que el
Poder Tributario Delegado también debe estar permitido en el texto

constitucional.

La constitucion del Perd, en el referido Art. 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...”
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concordante con el Art. 104%° de la misma, prevé el poder tributario
delegado o derivado del Poder Ejecutivo mediante la delegacion de
facultades tributarias que le hace el Poder Legislativo. El ejercicio de dicho
poder tributario delegado o derivado lo hace mediante Decreto Legislativo
gue estd sometido, en cuanto a su promulgaciéon, publicacién, vigencia y

efectos a las mismas normas que rigen para la ley.

En efecto, el nivel de gobierno al que se le delega la facultad debe ejercerlo
respetando los alcances de la delegacion, tanto en relacién con la materia
como respecto al plazo concedido.

Esta delegacién de facultades ya existié en la Constitucion de 1979, aunque
no referida especificamente a la materia tributaria, como ocurre ahora. En
esa oportunidad se trat6 de un cambio sustancial respecto de la
Constitucion Politica de 1993 que fue recogido de otras Constituciones
modernas que optaron por otorgar facultades al Poder Ejecutivo, que por su
funcionamiento mucho més dindmico esta mas cerca de las cuestiones

tributarias que el Parlamento.

En efecto, en el Perl, son los 6rganos del Poder Ejecutivo los encargados
de administrar y cobrar los tributos, y es el Ministerio de Economia y
Finanzas el que disefa la Politica Fiscal y la Politica Econdmica en general,
lo que lo lleva a conocer de primera fuente las necesidades del Estado para
obtencion de los recursos que necesita a través de los tributos. Ademas, el
Poder Ejecutivo esta en capacidad de dictar las normas legales necesarias
con mayor rapidez que el Poder Legislativo. Por esas razones, en aras de

una mayor celeridad en la creacién, modificacion y supresion de los tributos,

% Articulo 104°.- El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante
decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado establecidos en la ley
autoritativa.
No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comision Permanente.
Los decretos legislativos estan sometidos, en cuanto a su promulgacion, publicacién, vigencia y
efectos, a las mismas normas que rigen para la ley.
El Presidente de la Republica da cuenta al Congreso o a la Comision Permanente de cada decreto
legislativo.
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asi como el dictado de las exoneraciones respecto de ellos, esta innovacién

resultd y es totalmente acertada.

Finalmente, en la doctrina, existe una posicion distinta respecto de la
denominacion de Potestad Tributaria Derivada, ya que se considera que la
distincion entre poder originario y derivado es irrelevante ya que Unicamente
existe el poder tributario originario. En esta posicion encontramos al
profesor Gian Antonio Michelli, segun este autor el poder de emanar normas
tributarias constituye una manifestacion del poder legislativo, expresion de
soberania. El mismo pertenece ante todo al Estado, al cual la Constitucion
confiere la funcion legislativa primaria; pero tal funcion normativa viene
reconocida ademas a otros entes locales territoriales (municipalidades). En
estos casos, la potestad tributaria normativa encuentra serios limites como
la ley estatal misma, lo que induce a colocar el poder tributario de tales
entes en un escalafon inferior al reconocido al poder tributario del Estado y
delegado por éste a aquellos entes. Tratese siempre de un poder originario
primario pero subordinado al poder estatal y dotado de diversa intensidad

segun sean los sujetos a los que la ley lo otorga.

Asimismo, tenemos la opinion de Carlos Fonseca, quien también difiere de
la clasificacién que hemos adoptado por cuanto sostiene que es inevitable e
inequivoco que el poder tributario tiene origen constitucional, en
consecuencia, cuando la doctrina se refiere a la potestad tributaria originaria
lo que se trata de afirmar es la existencia de una potestad tributaria
inmediata, mientras que cuando se habla de potestad tributaria derivada o
delegada, estamos en realidad ante una potestad tributaria mediata. Cabe
agregar que la potestad inmediata es ejercida por un titular de poder
tributario Unicamente, y con los limites fijados en nuestra constitucion,
mientras que la potestad tributaria mediata o delegada es ejercida por un
titular de poder tributario pero con limites constitucionales y los que le fije el
titular de la potestad tributaria mediata con competencia para delegarle esta

autoridad.
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Los limites y condiciones establecidos por el 6rgano con potestad tributaria

inmediata al 6rgano con potestad tributaria mediata se efectian a través del

instrumento normativo idéneo para ejercer su potestad tributaria inmediata.

Para efectos del presente trabajo de investigacidn, se empleara la

clasificacion que distingue al Poder Tributario en Originario y Delegado,

debido a que es mas didactico y se ajusta mas a nuestra realidad.

Ahora, concluyendo el tema referido al poder tributario enmarcado en

nuestra actual Constitucion de 1993, quedaria regulado de la siguiente

manera:

POTESTAD TRIBUTARIA
ORIGINARIA

a.
b.
(ordenanzas regionales)

C.

Poder Legislativo (leyes)

Gobiernos

Gobiernos

(ordenanzas municipales)

regionales

locales

DERIVADA

POTESTAD TRIBUTARIA | Poder Ejecutivo (Decretos Legislativos)®'

4.8. Limites a la Potestad Tributaria: Los Principios Tributarios.

En el caso de nuestro pais, se contempla que el Art. 74 de la Constitucién Politica,

establece como limites al ejercicio de la potestad tributaria para proteger a los

contribuyentes, a los siguientes principios constitucionales: (i) el principio de

legalidad; (ii) el principio de reserva de ley; (iii) el principio de igualdad; (iv) el

® En el caso de las tasas y aranceles (las alicuotas de éstos), el Poder Ejecutivo se encuentra

habilitado a utilizar como vehiculo normativo, decretos supremos.
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principio de no confiscatoriedad; y, (v) el respeto a los derechos fundamentales de

las personas; los mismos que a continuacion seran objeto de estudio.

4.8.1. Concepto.-

Concurriremos a varios especialistas que se han pronunciado sobre el tema
de los principios constitucionales de los tributos bajo diversos enfoques, los
mismos que enriqueceran el presente trabajo al abordar mas adelante el
estudio especifico de uno de los mas importantes principios constitucionales

tributarios; como lo es, el de Reserva de Ley.

Para Bravo J. (2009), los principios juridicos son disposiciones axiomaticas,
directrices 0 si se quiere reglas fundamentales de caracter nuclear, que
soportan el sistema juridico del derecho positivo, que justifican el caracter
racional del ordenamiento juridico, que se encuentran destinadas a reglar las
conductas de sus operadores y que coadyuvan en la construccion de normas
juridicas, siendo estructurados fundamentalmente bajo la férmula de

conceptos juridicos indeterminados (p. 117).

Los principios juridicos contienen mandatos prescriptivos que se constituyen
en limites objetivos y que, en determinados casos, pueden ser portadores de
una carga axioldgica (carga valorativa). Pueden encontrarse positivizados,
usualmente en el texto constitucional, como también en textos legales, e
inclusive tener una presencia supra positiva, como es el caso del principio de
capacidad contributiva. Sostiene que, en puridad, los principios juridicos
no son en si normas juridicas, aun cuando comparten su naturaleza
prescriptiva reguladora de conductas. Por ello, violar un principio juridico
implica atentar contra el ordenamiento juridico positivo en su integridad y no

meramente contra un comando normativo especifico.

Apreciamos asi, que los principios juridicos tributarios son especificaciones
de los anteriores, cumplen la funcion de limites a la potestad tributaria de la
que se encuentra investida la autoridad competente. Tal es el caso de los
principios de legalidad tributaria o el de irretroactividad de las leyes en
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materia tributaria, que operan como meros obstaculos al ejercicio de la
potestad tributaria. Como lo ha sefialado Neumark, la funcién de los principios
ha sido descrita como la obtencién de una especie de guias u orientacion

para una politica fiscal racional.

Giuliani (2005), al tocar el tema de las limitaciones al poder tributario,
sostiene que existen dos 6rdenes de limitacién; uno general, que corresponde
a los principios juridicos de la tributacion incorporados a la generalidad de las
constituciones de los paises, y otro derivado de la organizacion politica de los
Estados, también con caracter constitucional, sobre el tema de las
competencias tributarias el cual vincula al fenémeno de la doble tributacién
(Pp. 291-318).

Por otro lado, Martin Queralt, Lozano Serrano, Tejerizo Lépez y Casado
Ollero, sostienen que los principios constitucionales son elementos basicos
del ordenamiento financiero y eje sobre los que se asientan los distintos
institutos relacionados con la actividad financiera del Estado, a saber;
tributos, ingresos crediticios de caracter patrimonial y el presupuesto, que
tienen un gran valor normativo, vinculatorio para los tribunales de corte
constitucional, partiendo de que la carta magna de manera especifica
establece como debe cumplirse con los deberes del contribuyente. Asi,

sefialan como principios bésicos, el de generalidad que quiere decir que
todos deben de contribuir al gasto publico, aun los extranjeros; el de igualdad
ante la ley y en aplicaciéon de la ley; progresividad y como limite a esta la no
confiscacién; capacidad econdémica que constituye el principio de justicia
tributaria; eficiencia y economia en la programacion y ejecucién del gasto
publico — en especial referencia a la Constitucién Espafiola -; finalmente el de
reserva de ley, conectado intimamente con los de seguridad juridica y

jerarquia normativa.

Casas 0. (2003), al referirse a los principios juridicos de la tributacién, citando
a Eusebio Gonzalez Garcia, sefala que existen los principios constitucionales

tributarios y los principios tributarios constitucionalizados, cuya diferencia
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estriba en que los primeros son aquellos principios de todo ordenamiento
juridico publico- legalidad, igualdad, seguridad juridica- cuyo caracter tiene
efectos sustantivos por ende son constitucionales, que son también
aplicables al @mbito tributario; en tanto los segundos son de caracter adjetivo,
como el de capacidad contributiva, que se estima esta constitucionalizado; es
decir, la diferencia esta en el acento de cada uno, sustantivo y adjetivo

respectivamente.

Luego, refiere que algunos de esos principios son punto de partida para todo
razonamiento, que constituyen verdades éticas incuestionables mas alla de
como se expresen histéricamente y enfatiza que estos son: legalidad,
igualdad, equidad, capacidad contributiva, generalidad, proporcionalidad y
progresividad, no confiscatoriedad, seguridad juridica, tutela judicial efectiva,
derecho a trabajar y ejercer industria licita, proteccion de la familia,
preservacion del patrimonio natural; y como otros principios enumera el de

irretroactividad de la ley y el de sustento territorial.

Pérez F. (2007), en especial referencia a la Constitucién Espafiola, afirma
que los principios constitucionales de la tributacibn se sostienen en dos
grandes apartados; uno el relativo a los principios materiales sobre el reparto
de la carga tributaria, donde se localizan los principios de capacidad
econdmica, igualdad, generalidad, progresividad y no confiscacidn, junto a los
principios de justicia material y del gasto publico y finalmente el de legalidad
tributaria que ve hacia la norma basica para la produccion normativa en la
materia tributaria cuya violacion amerita la interposicién de un recurso de

“anticonstitucionalidad”.

Damos cuenta también de lo que al respecto sostienen Martinez Lago y
Garcia de la Mora (2006), al ubicar los principios constitucionales en el seno
de los limites materiales de la potestad legislativa tributaria, donde se aloja el
de capacidad econémica como el fundamento del deber de contribuir al gasto

publico, nocién clave del Derecho Financiero, sobre el cual se desenvolvera
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el justo reparto de las cargas tributarias y como consecuencia, fuente comun
del resto de los principios, a saber, el de generalidad, igualdad, progresividad,
prohibicién de confiscatoriedad, equidad en el gasto publico (justicia material)

y la proteccion jurisdiccional.

Dejan en otro plano juridico a la asignacion de competencias tributarias o
financieras de los distintos niveles de gobierno, a través de los principios de
coordinacion y solidaridad y la autonomia financiera local, para finalmente
ocuparse de manera destacada del principio de reserva de ley, que se

encuentra adherido al de legalidad tributaria.

Valdés R. (2004), al ocuparse de tema de los principios juridicos
fundamentales de los tributos contenidos en el ordenamiento constitucional
tributario, sostiene que son comunes a la mayoria de las constituciones de los
estados de derecho, los cuales son; los de legalidad, juricidad, tutela
jurisdiccional, e igualdad en su doble aspecto, en cuanto a la ley antes las
cargas publicas y por las partes en la relacion juridica tributaria.

Sostiene que también se han dado otros como el de generalidad y
uniformidad, empero no los acepta como principios fundamentales que son
infaltables en la constituciéon de un pais, porque en la actualidad es factible
encontrar motivos constantes de exoneracion por razones de interés general.
Mas bien, se encuentra contenido en el de igualdad ante las cargas publicas,

como lo esta también el de uniformidad.

Siguiendo con esa linea de principios comunes, Victor Uckmar, coincide con
Valdés Costa, en torno a la existencia de ellos, pues se ocupa de tres que
considera comunes a todas las constituciones, a partir de un método
comparatista, que permite encontrar la posibilidad de afirmar un tratamiento
Unico en el dmbito universal en la materia, salvo casos excepcionales de
algunos Estados. Esos principios referidos son el de legalidad, igualdad y

competencia.
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Dino Jarach, al ocuparse del tema de los principios en la imposicion, los
divide en dos apartados, aquellos que tiene un fundamento doctrinal y los que
en la Constitucion de Argentina se plasman.
Los primeros son: el de legalidad, sustentado en la maxima “no taxation
without representation” como en el principio de certeza de los impuestos
sustentado por Adam Smith, del cual ya nos ocupamos; igualdad, economia,
neutralidad — el tributo debe dejar inalteradas todas las condiciones del
mercado o no provocar distorsiones de la oferta y de la demanda asi como de
los precios respecto de todos los bienes y servicios- ; comodidad, no
aplicacion de impuestos por actividades que se inician; productividad — el
impuesto debe estimular no desalentar la actividad productiva de la economia
privada- ; y discriminacion entre rentas ganadas y no ganadas — la imposicion
debe ser mas atenuada en ingresos del trabajo personal respecto de aquellos
gue provienen del capital.

Los segundos son: legalidad, igualdad, equidad, proporcionalidad, no
confiscatoriedad, libre ejercicio del derecho de trabajar y ejercer la industria
licita, facultades exclusivas sobre el comercio internacional e interno, los

cuales constituyen limites a la potestad tributaria del Estado.

Villegas H. (2003) es de la idea que los principios constitucionales se dividen
en dos rubros; aquellos que limitan las facultades potestativas del Estado
tributario, que son de caracter formal, que se reduce al principio de legalidad;
y material, que se define en el principio de capacidad contributiva; los otros
gue son de garantias materiales a saber; generalidad, igualdad,
proporcionalidad, equidad, no confiscatoriedad — por un tributo o por suma de
tributos-, razonabilidad, control jurisdiccional, seguridad juridica —
confiabilidad, certeza, estabilidad del derecho-, fallas técnicas normativas, -
remedios juridicos insuficientes o inciertos, no arbitrariedad en la

interpretacion y en la aplicacion- y libre circulacion de las mercancias.
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Ferreiro Lapatza (1992), considera que los principios constitucionales
tributarios son consecuencia de que la constitucién, como base del sistema
juridico de un Estado de Derecho, tiene facil detencién en el &mbito social. Da
mayor relevancia al principio de legalidad, que se sustenta en la maxima de
gue ningun tributo puede ser exigido sin previa ley que lo autorice, que
contiene el postulado de reserva de ley y sus limites, asi como la relacion del
sefialado principio con la ley —reglamento. El resto se contienen en el
principio general del reparto justo de las cargas tributarias entre los
ciudadanos, donde se alojan los diversos de igualdad, generalidad, capacidad
contributiva -como forma de entender las dos primeros- no discriminacion,

progresividad, no confiscatoriedad, seguridad juridica y tutela judicial efectiva.

Otros autores como De la Garza (2006), sostienen que los principios
constitucionales que hemos venido relatando, se encuentran en la
Constitucién como un limite al poder tributario, que tienen el caracter de
garantias individuales o derechos subjetivos publicos del ciudadano, frente al
poder del estado en sus vertientes legislativa y ejecutiva. De esa suerte
aparecen la garantia o el principio de legalidad, la garantia de
proporcionalidad y equidad, - a la que llama justicia tributaria o distributiva- el
destino del gasto publico, igualdad y prohibicibn de leyes privativas,
prohibicion de tributos que limiten el libre ejercicio del derecho al trabajo y
ejercer actividades comerciales licitas, prohibicion de la retroactividad,
garantia de audiencia, derecho de peticion, no confiscacion de bienes,
tributos especiales, prohibicion de exenciones y libre competencia vy, libre

circulacion y transito interior de las mercancias.

A manera de conclusién, consideramos que los principios constitucionales
tributarios son directrices que se encuentran plasmadas en la Constitucion ya
sea expresamente o en forma implicita, han sido conquistados a lo largo de la
historia en diversas luchas por la libertad ante la opresion y la defensa de la
propiedad, por lo que nacen ante la necesidad de limitar el ejercicio del poder

tributario, sus postulados influyen en la conformacion del sistema tributario de
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un pais y su observancia hoy en dia, es rigurosamente necesaria a fin de
mantener incélume los derechos fundamentales de los ciudadanos

contribuyentes.

4.8.2. Los Principios Constitucionales Tributarios en la Constitucion
Peruana de 1993.

Se puede apreciar un cambio paulatino en las cuestiones debatidas
hacia la aplicacion “directa” de las reglas constitucionales para
alcanzar una solucion. Asi, en otras épocas (anteriores) resultaba,
practicamente, impensable que una controversia tributaria pretendiera
resolverse recurriendo al “juego” de valores constitucionales adoptado

por el constituyente.

Hoy, desde nuestro punto de vista, las cosas, parecen haber
cambiado, a tal punto que ya no es dificil encontrar alguna referencia
a los principios constitucionales en las decisiones de nuestros
principales actores en materia tributaria, como son la propia

Administracion Tributaria y el Tribunal Fiscal.
En nuestra opinién, este cambio obedece a tres factores esenciales:

Primero, la Constitucion ha dejado de concebirse como un documento
meramente politico para “convertirse” en una “norma juridica”
vinculante para todos los ciudadanos y poderes publicos. En palabras
del TC, esta situacion determina que los *“valores, derechos y
principios” recogidos en la Carta Magna — por pertenecer a ella-
“limitan y delimitan juridicamente los actos de (todos) los

poderes publicos”.

Asi, pues, podemos afirmar que “todo” el ordenamiento juridico ha
sufrido un cambio sustancial en su concepcién: del “Estado Legal de
Derecho” —en que la “ley” constituia el elemento central para definir

cualquier tipo de controversia-, al “Estado Constitucional de Derecho”,
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en el que el texto constitucional constituye una norma juridica

vinculante y directamente aplicable por todos los operadores juridicos.

Segundo, el art. 102° del CT ha dejado de entenderse como una
norma que facultaba al Tribunal Fiscal Unicamente a inaplicar las
normas infralegales por ser incompatibles con las normas con rango
de ley, Hoy por el contrario, en nuestro medio ya es un tema pacifico
sostener que el Tribunal Fiscal goza también de competencia para
inaplicar, con determinadas restricciones, incluso las normas con
rango de ley, si en la resolucion de un caso concreto determinara que
estas infringen, en todo o en parte, el texto constitucional®.

Tercero, al reconocimiento expreso de la fuerza vinculante para todos
los poderes publicos —ya no solo del precedente vinculante-, sino
también de la “jurisprudencia”’ emitida por el TC, considerando que se
trata de la interpretacion de la Constitucion emitida por el “méaximo
tribunal jurisdiccional del pa|'363”. Ello encuentra, a su vez, fundamento
en el articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional y en la Primera
Disposicion General de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional N°
28301, segun los cuales “los jueces y tribunales interpretan y aplican
las leyes y reglamentos conforme a la interpretacién de los mismos
gue resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional

en todo tipo de procesos, bajo responsabilidad”

2 Como es sabido, ello ocurre a partir de la STC N° 3741-2004-AA/TC, en la que se resuelve con
caracter de “precedente vinculante” que “todo tribunal u érgano colegiado de la Administracion
Publica tiene la facultad y el deber de preferir la Constitucion e inaplicar una disposicion
infraconstitucional que la vulnera manifiestamente, bien por la forma, bien por el fondo, de
conformidad con los articulos 38°, 51° y 138° de la Constitucién. Para ello, se deben observar los
siguientes presupuestos: (1) que dicho examen de constitucionalidad sea relevante para resolver la
controversia planteada dentro de un proceso administrativo; (2) que la ley cuestionada no sea
posible de ser interpretada de conformidad con la Constitucion”

 Vid., en este sentido, el fd. 42° de la STC N° 3741-2004-AA/TC, segin el cual se hace una
diferencia entre el “precedente vinculante” y la “jurisprudencia”, reconociendo que esta Ultima, dado
gue constituye la interpretacion de la Constitucion del maximo tribunal jurisdiccional del pais, “se
estatuyen como fuente de derecho y vincula a todos los poderes del Estado”
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Mucho se ha dicho ya sobre la forma en la que los principios
tributarios limitan directamente al legislador al momento de definir el
“Sistema Tributario”. Asi, por poner un ejemplo, nuestro TC ha
reconocido que “El Estado, a través de sus Organos constitucionales
competentes, es libre de crear la clase de impuestos que considere
atendible, sin mas limites que los que emanan del propio texto
constitucional 'y, fundamentalmente, del conjunto de principios
constitucionales tributarios establecidos en su Art. 74°” (STC N° 2727-
2002-AA/TC).”

En éste contexto, hoy en dia es posible afirmar que los principios
tributarios —al encontrarse reconocidos expresamente en el texto
constitucional o derivarse implicitamente del mismo- constituyen
valores esenciales del ordenamiento tributario que ejercen una
influencia directa tanto en el proceso de “creaciéon” del sistema

tributario, como en el de su “aplicacion”.

En ese sentido, no se encuentra acorde con el Estado Constitucional
de Derecho, sefalar que los principios tributarios so6lo obligan al titular
de la potestad tributaria —en la “creaciéon” del sistema-, pues, este es
un tema que incumbe también a todos los operadores del orden
tributario —en su fase aplicativa- sea la propia Administracion
Tributaria o los propios ciudadanos-contribuyentes, sin dejar de

mencionar a los jueces y tribunales.

A continuacién haremos una descripcion de los principios que se
contemplan expresamente en el Art. 74 de la Carta Fundamental de
1993 y también de aquellos que han sido reconocidos tanto por la
doctrina  constitucional contemporanea como por la

jurisprudencia constitucional.

“Articulo 74°.- Los tributos se crean, modifican o derogan, o se

establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto
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legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y

tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear,
modificar y suprimir contribuciones y tasas, 0 exonerar de éstas,
dentro de su jurisdiccion, y con los limites que sefiala la ley. El
Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los
principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los
derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede

tener caracter confiscatorio.

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

siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacién de lo que

establece el presente articulo”
A) Principio de Legalidad Tributaria y el de Reserva de Ley:

La doctrina contempla a éstos principios intimamente relacionados,
como idénticos y también otro sector de ella los distingue
individualizando su campo de accién; sin embargo sobre esto y
otras cuestiones trataremos mas adelante al analizar el Principio de
Reserva de Ley en un subcapitulo a parte, donde se explicara de
mejor manera las diferencias existentes, desde el punto de vista
doctrina asi como legal; por ahora haremos una sucinta referencia

de éstos principios.

El principio de legalidad representa una de las mas importantes
limitaciones al ejercicio del poder tributario del Estado (nullum
tributum sine lege). Dicho principio juega un papel trascendental al
traducir la voluntad del Estado de manera objetiva e inequivoca
eliminando la arbitrariedad y la incertidumbre en el ciudadano.
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Siguiendo a Bravo Cucci J. (2009), nos indica, que el principio de
estricta legalidad, constituye una regla de Derecho constitucional
tributario universalmente adoptada por los ordenamientos juridicos
contemporaneos. Por dicho principio se exige que la Administracion
Tributaria someta su actuacion al imperio de la Ley, evitando con

ello un actuar arbitrario de su parte.

Por otro lado, el principio de reserva de ley 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 él se requiere que para
la insercion de normas tributarias a través de leyes o dispositivos
legales con rango analogo, tomen necesaria intervencion los
organos que son designados como depositarios de la voluntad
general, cualquiera que sea su denominacibn y modo de
funcionamiento, lo que vendra dado por la tradicion institucional y el
tipo de organizacién 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.

En sentido semejante, se pronuncia el Tribunal Constitucional (STC
N° 0042-2004-Al), distinguiendo ambos principios, pues mientras el
principio de legalidad se entiende como la subordinacién de todos
los poderes publicos a leyes generales y abstractas que disciplinan
su forma de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a un
control de legitimidad por jueces independientes, el principio de
reserva de ley implica una determinacién constitucional que impone

la regulacion por ley a ciertas materias.

B) Principio de Igualdad:
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Generalmente para explicar éste principio se recurre a lo expresado
por Aristoteles: “trata como iguales a los iguales y a los desiguales
como desiguales”. Las ensefianzas y reflexiones del fildsofo griego
se referian al principio de ‘“igualdad genérica”, aquel cuyo
destinatario era el conjunto de personas consideradas en si
mismas. De tal manera, que la “igualdad” tiene una doble forma,
es decir la primera y mas amplia, se refiere a la igualdad genérica
qgue comprende, por logica, la igualdad en los tributos. La segunda,
enfatiza declarando a la igualdad como la base del impuesto y las

cargas publicas.

Seflala Dino Jarach, que este principio ha sido interpretado de
manera distinta segun los regimenes constitucionales. En los
paises europeos cuyas constituciones contienen el principio de
igualdad de una u otra manera, habitualmente se considera que la
igualdad es una mera enunciacion del principio, y no una norma
imperativa que obligue a los legisladores o aplicadores de la ley a

un comportamiento determinado.

Pero luego el consagrado autor se encarga de aclarar que en
Argentina ha ocurrido lo contrario, ya que el principio de igualdad
ha sido interpretado como un verdadero limite al poder fiscal y a su
ejercicio por parte del Poder Legislativo, con la consecuencia de
gue si éste lo viola, el Poder Judicial, como intérprete de la

Constitucién, puede invalidar la ley que infrinja este principio.

La doctrina elabora el concepto de igualdad tributaria en base a la
capacidad contributiva del ciudadano. Por esta razon Ernest
Burmenstein sefiala que este principio “exige que la imposicién, en
el ambito de lo posible, se adapte a la capacidad econémica del

ciudadano y cuando actte un igual presupuesto de hecho”

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

Otras definiciones doctrinales prefieren recurrir a una secuencia

ordenada de conclusiones acerca de este principio. Asi lo hace

Rivero de Moraes, quien afirma que: a) la igualdad tributaria
consiste en la igualdad relativa, con su presupuesto logico de
igualdad absoluta, abstracta, esto es una equiparacion absoluta de
los individuos, sino relativa, una igualdad perfecta de
correspondencia de paridad de derechos con paridad de
condiciones de los hombres en la sociedad. La ley tributaria debe
ser igual para todas las personas que se encuentran en las mismas
condiciones y circunstancias. Tratamiento igual para situaciones
iguales y desiguales para situaciones desiguales ... b) No se
admiten excepciones o privilegios, tales que excluyan a favor de
uno, aquello que es exigido para otros en idénticas
circunstancias... c¢) La existencia de desigualdades naturales
justifica la creacion de clases contribuyentes, desde que las
distinciones sean razonables y no arbitrarias. La ley, sin perder su
caracter universal, puede establecer distinciones, dirigirse a
grupo de personas, contemplar situaciones excepcionales en

que se pueda colocar un numero determinado de individuos.

Citamos a continuacion Jurisprudencia del Tribunal Pleno
Mexicano:

La Primera Sala de dicho alto tribunal, al resolver el amparo en
revision 1629/2004, promovido por Inmobiliaria Dos Carlos S.A. de
C.V., que dio lugar a la jurisprudencia 97/2006,48 en la parte
considerativa precis6 los términos del principio de igualdad de la

manera siguiente:
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“Para entrar en materia, conviene realizar algunas precisiones
respecto del principio de igualdad, mismo que puede ser
descompuesto en dos principios parciales que facilitan su
aplicacion.

- Si no hay ninguna razén suficiente para la permision de un
tratamiento desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual;
- Si hay una razoén suficiente para ordenar un tratamiento desigual,
entonces esta ordenado un tratamiento desigual.

Dos consecuencias se desprenden con claridad de esta
enunciacion: en primer lugar, la carga argumentativa esta inclinada
en favor de la igual, pues en todo caso debera justificarse
plenamente la pretension de establecer un trato diferenciado.

De esta manera, a fin de salvaguardar la garantia constitucional de

igualdad, la norma que rige la distincion en el tratamiento debe ser

fundada y motivada, precisandose las consideraciones por las que

su autor efectua la diferenciacion, siendo ésta la materia a través
de la cual se ejerce el control de constitucionalidad de las
actuaciones de la autoridad.

En segundo lugar, el nucleo del principio de igualdad queda
establecido en términos de la razon suficiente que justifique el trato
desigual. El problema queda concentrado, entonces, en la
justificacion de ésta, la misma que se efectua a través de la debida

fundamentacion y motivacion de la disposicion de que se trate.

Para ello es necesario determinar, en primer lugar, si la distincion
legislativa obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente
valida: el legislador no puede introducir tratos desiguales de
manera arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de avanzar en la
consecucion de objetivos admisibles dentro de los limites marcados
por las previsiones constitucionales, o expresamente incluidos en
ellas. En segundo lugar, es necesario examinar la racionalidad o

adecuacion de la distincion hecha por el legislador: es necesario
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que la introduccioén de una distincion constituya un medio apto para
conducir al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar, es decir,
que exista una relacion de instrumentalidad entre la medida
clasificatoria y el fin pretendido. En tercer lugar, debe cumplirse con
el requisito de la proporcionalidad: el legislador no puede tratar de
alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de un modo
abiertamente desproporcional, de manera que el juzgador debe
determinar si la distincion legislativa se encuentra dentro del
abanico de tratamientos que pueden considerarse proporcionales,
habida cuenta de la situacién de hecho, la finalidad de la ley y los
bienes y derechos constitucionales afectados por ella;, la
persecucion de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa
de una afectacion innecesaria o desmedida de otros bienes y
derechos constitucionalmente protegidos. Por ultimo, es de gran
importancia determinar en cada caso respecto de qué se esta
predicando con la igualdad, porque esta Ultima constituye un
principio y un derecho de caracter fundamentalmente adjetivo que
se predica siempre de algo, y este referente es relevante al
momento de realizar el control de constitucionalidad de las leyes,
porque la Norma Fundamental permite que en algunos ambitos el
legislador tenga mas amplitud para desarrollar su labor normativa,
mientras que en otros insta al Juez a ser especialmente exigente
cuando deba determinar si el legislador ha respetado las exigencias

derivadas del principio mencionado."

Finalmente sefiala Héctor Villegas, que cuando el legislador adopte
medidas impositivas en procura de los objetivos de prosperidad,
progreso y bienestar puede disponer distingos en tanto no sean
arbitrarios, es decir, no obedezcan a propositos de injusta
persecucion o indebido beneficio.

Parte de la doctrina considera a este principio uno de los mas

importantes que existen, pues abarca otros principios como el
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de equidad, generalidad y proporcionalidad, 1os mismos que a
pesar de no estar contemplados taxativamente en la Constitucién
Peruana, estan en estrecha relacion con el principio de Igualdad
(que si esta considerado en forma expresa) y son utiles al momento
de determinar sus efectos juridicos y alcance correspondiente, por
dichas razones, haremos algunas referencias doctrinarias y

jurisprudenciales.

> Enrelacién con la Equidad Tributaria:

El principio de igualdad esta subsumido al de equidad, ya que de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Pleno Mexicano, la
equidad radica, medularmente, en la igualdad ante la misma ley
tributaria de todos los sujetos pasivos de un mismo tributo, los que
en tales condiciones deben recibir un tratamiento idéntico en lo
concerniente a hipétesis de causacion, acumulacion de ingresos,
deducciones permitidas, entre otras, debiendo variar Unicamente
las tarifas aplicables, de acuerdo con la capacidad econ6mica de
cada contribuyente, para respetar el principio de proporcionalidad
antes mencionado. La equidad tributaria significa, en consecuencia,
que los contribuyentes de un mismo impuesto deben guardar una
situacion de equidad frente a la norma juridica que lo establece y

regula.

Citamos a continuacion Jurisprudencia del Tribunal Pleno
Mexicano:

“Equidad Tributaria — Elementos. El principio de equidad no implica
la necesidad de que los sujetos se encuentren, en todo momento y
ante cualquier circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad,
sino que, sin perjuicio del deber de los poderes publicos de
procurar la igualdad real, dicho principio se refiere a la igualdad
juridica, es decir, al derecho de todos los gobernados de recibir el

mismo trato que quienes se ubican en similar situacion de hecho
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porque la igualdad a que se refiere el articulo 31, fraccion 1V,
constitucional, lo es ante la ley y ante la aplicacion de la ley. De lo
anterior derivan los siguientes elementos objetivos, que permiten
delimitar al principio de equidad tributaria: a) No toda desigualdad
de trato por la ley supone una violacion al articulo 31, fraccion 1V,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sino
que dicha violacion se configura tnicamente si aquella desigualdad
produce distincion entre situaciones tributarias que pueden
considerarse iguales sin que exista para ello una justificacion
objetiva y razonable; b) A iguales supuestos de hecho deben
corresponder idénticas consecuencias juridicas; c) No se prohibe al
legislador contemplar la desigualdad de trato, sino sélo en los
casos en que resulta artificiosa o injustificada la distincion; y d)
Para que la diferenciacion tributaria resulte acorde con las
garantias de igualdad, las consecuencias juridicas que resultan de
la ley, deben ser adecuadas y proporcionadas, para conseguir el
trato equitativo, de manera que la relacion entre la medida
adoptada, el resultado que produce y el fin pretendido por el

legislador, superen un juicio de equilibrio en sede constitucional.”

Asi, el principio de equidad en la imposicion establece que las
personas, en tanto estén sujetas a cualquier impuesto y se
encuentren en iguales condiciones relevantes para efectos
tributarios, han de recibir el mismo trato en lo que se refiere al
impuesto respectivo. Igualmente, de esta definicion deriva su
contrapartida, o sea, el principio de la desigualdad en el trato
tributario de las personas que se hallen en condiciones tributarias
desiguales.

Esto es légico, ya que todo impuesto debe definir su hecho
imponible tomando como fundamento, segun ya se dijo, un

determinado tipo de realidades econOmicas que se gravan, en
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cuanto son indices claros de que existe capacidad o aptitud de
contribuir por parte de quien se encuentra en esa realidad o

situacion especifica.

> En relacion con la Proporcionalidad:

Segun Héctor Villegas (2003), en doctrina Argentina, sefala: que la
fijacion de contribuciones por los habitantes de la Nacién debe
hacerse “en proporcién” a sus singulares manifestaciones de
capacidad contributiva. Esto no significa prohibir la progresividad
del impuesto. La progresividad ha evolucionado en el pensamiento
tributario. Hasta fines del siglo XIX, la mayoria de los sistemas
fiscales se basaban en la proporcionalidad. Cuando comenzaron a
establecerse escalas progresivas, ello dio lugar a reacciones
doctrinales, pero las tendencias modernas han admitido la
progresividad, considerando que contribuye a la distribucién de la

renta con sentido igualitario.

La proporcionalidad tributaria se encuentra vinculada con la
capacidad econémica de los contribuyentes que debe ser gravada
diferencialmente, para que en cada caso el impacto sea distinto, no
s6lo en cantidad, sino también en lo tocante al mayor o menor
sacrificio reflejado cuantitativamente en la disminucion patrimonial
gue proceda y en proporcién a los ingresos obtenidos. Esto quiere
decir que el referido principio obliga al creador de la norma a fijar el
tributo de manera que la participacion de los ciudadanos en el
sostenimiento de los gastos publicos, se realice en funcion de la
mayor o menor capacidad economica manifestada por estos,
referenciada al momento en que ocurra el hecho imponible, de

modo tal que con ello, la capacidad economica marca el cauce
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I6gico del tributo y no soélo legitima y explica su existencia, sino

también condiciona toda su estructura y contenido.

> En relaciéon con la Generalidad:

Frente a los principios de equidad y proporcionalidad, que dan
forma al de capacidad contributiva, se halla el de generalidad, el
cual a diferencia de otros ordenamientos juridicos, es un principio
gue no esta expresamente previsto en la Constitucién, pero se
puede considerar implicito en el Art. N° 74, ya que éste principio es
el presupuesto para la realizacién del principio de igualdad.

Este principio supone la interdiccidén de privilegios o areas inmunes
al pago de tributos; de lo cual se deriva, que el poder tributario

alcanza a todas las personas naturales o juridicas.

Siguiendo los apuntes de Héctor Belisario Villegas, el principio se
refiere mas a un aspecto negativo que positivo, consistente en un
no actuar del legislador en el sentido de discriminar, seleccionar,
por privilegios personales, cuyo limite esta constituido por las
exenciones a ciertas personas que tienen un caracter excepcional
fundado en razones de politica fiscal, econdmicas, sociales y
politicas.

El limite de la generalidad esta constituido por las exenciones
y beneficios tributarios, conforme a los cuales ciertas
personas no tributan o tributan menos, pese a configurarse el
hecho imponible. Estas exenciones y beneficios, sin embargo,
tienen caracter excepcional y se fundan en razones econdmicas,
sociales o politicas, pero nunca en razén de privilegios, y la facultad

de otorgamiento no es omnimoda.

Para nosotros, el Principio de Generalidad es aquel que obliga a
todos los sujetos cuya situacion coincida para generar una

obligacién tributaria a que tributen sin distincion ni privilegios de
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ningtn caracter. Impide que se grave solo a una parte de la

poblacion en beneficio de otra.

Segun Héctor Villegas, esto nos lleva al espinoso tema de los “fines
extrafiscales” tributarios y al topico de los llamados “impuestos de
ordenamiento”.

Dentro del mas amplio campo de accién de las llamadas “finanzas
extrafiscales”, las cuales constituyen todos aquellos beneficios
consistentes en exenciones, reducciones, diferimientos,
subvenciones, reintegros y medidas similares que se llevan a cabo
en caracter de “alicientes promocionales”, para ciertas actividades

0 regiones.

A nadie le puede caber duda de que casi todas las medidas que se
dispongan en nombre de la promocién econdémica nacional o
regional, son abiertamente violatorias de la generalidad entendida
como expresion de capacidad contributiva. Muchas de estas
acciones estatales significaran la exencién por razones de
fomento de sujetos tributarios con inmensa capacidad de pago
publico, pero que no abonaran los impuestos para alentar, con
su accion, el incremento de puestos de trabajo o el progreso
de zonas atrasadas. Somos adversos a estos regalos

tributarios, por lo siguiente:

- Las medidas extrafiscales traen mas inconvenientes que
ventajas, porque producen brechas y quiebres en el sistema
tributario, que pierde consistencia y homogeneidad. Los
tributos se erosionan y son mas dificiles de controlar. Se
producen incontables huecos por donde —cual pez en el agua-
se cuela la evasion.

- En innegable el grave peligro de que grupos gobernantes o

amigos del poder promuevan actividades en que estan
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personalmente interesados, con prescindencia de las
necesidades publicas.

- No hablaremos de corrupcién y acciones Iilicitas de las
autoridades gubernamentales. Ello es tema que corresponde al
derecho penal comun. Pero el refrdn dice que “la ocasion hace
al ladron”. Si meto la cabeza en la boca del ledn es probable
gue el animal se quede con ella. La experiencia argentina en
cuanto a regimenes promocionales fue por lo general negativa,
en muchos casos los beneficios se aprovecharon para fraudes
escandalosos.

- Ello dio lugar a una conducta gubernamental igualmente
reprochable, ya que el Estado revocO retroactivamente e
indiscriminadamente este tipo de medidas en abierta violacion
a los derechos adquiridos de todos aquellos, que de buena fe,
realizaron las inversiones requeridas. Una lamentable cadena
de acciones dolosas y errores juridicos que pudo haberse
evitado.

- Los obsequios tributarios desfiguran los tributos y hacen olvidar
su verdadera esencia (Villegas, 2003, Pp. 267-268).

Con relacion a este dltimo tema, nos referimos una vez mas a los
llamados “impuestos de ordenamiento”. Si el propdsito principal de
estos tributos no es el de obtener ingresos, sino de impulsar
acciones que se supone provechosas, ello es en detrimento de
ingresos para cubrir gastos publicos. Pero el fin primero y principal
del tributo no ha sufrido cambios desde su origen, y consiste en
brindar los medios para la satisfaccion de las necesidades publicas
en la medida en que éstas no puedan ser financiadas por otros
ingresos genuinos. Son dignas de elogio las acciones que
promueven actividades utiles para el pais y sus regiones, pero el
criterio basico para valorar la politica tributaria es el rendimiento
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suficiente de las fuentes genuinas que permitan una positiva acciéon

de gobierno.

» El Principio de Igualdad en el Peru:

En nuestro pais, la norma fundamental es la que regula dos formas
de igualdad (lgualdad General e Igualdad Tributaria). Primero, se
hace referencia a la igualdad genérica cuando expresa en el Art. 2,
inc. 2 que: “toda persona tiene derecho... a la igualdad ante la ley.
Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinién, condiciébn econémica o de cualquier otra
indole”, y posteriormente en el Capitulo destinado al Régimen
Tributario y Presupuestario, regula la garantia de igualdad tributaria
al expresar que: “El Estado, al ejercer su potestad tributaria, deben

respetar los principios de reserva de ley, y los de igualdad...”

Asi podemos observar, que el derecho a la igualdad es también un
principio rector de la organizacion del Estado social y democrético
de Derecho y de la actuacién de los poderes publicos, por lo que a
pesar de la evidente afinidad, el principio de igualdad genérica es
distinto al principio de igualdad tributaria. El primero es una
igualdad objetiva referida a las personas consideradas por si
mismas, sin mas diferencias que aquellas que surgen de las
propias necesidades sociales. Por el contrario la igualdad tributaria,
no tiene en cuenta a la persona en si, porque esa proyeccion
aparentemente buena, seria injusta desde el punto de vista
tributario. La igualdad se relaciona en este ambito, con la
capacidad contributiva mas que con las personas en si, siendo
ellas tomadas en consideracion a efecto de conocer al sujeto que
siendo titular de la rigueza, serd a quien el supuesto de hecho
tributario le atribuya la produccibn de un hecho generador

convirtiéndolo en deudor tributario.
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El Tribunal Constitucional, ha reconocido éste principio en su
sentencia N° 1279-2002-AA/TC, en la que sefiala expresamente lo

siguiente:

“El derecho de igualdad, en efecto, no sélo se proyecta prohibiendo
tratamientos diferenciados, sin base objetiva y razonable, en el
contenido normativo de una fuente formal del derecho, sino
también en el momento de su aplicacion. Ella se ha de aplicar por
igual a cuantos se encuentren en una misma situacion, quedando
proscritas, por tanto, diferenciaciones basadas en condiciones
personales o sociales de sus destinatarios, salvo que estas se
encuentren estipuladas en la misma norma. Impone, pues, una
obligacién a todos los 6rganos publicos de no aplicar la ley de una
manera distinta a personas que Sse encuentran en casos O
situaciones similares. Esta dimension del derecho a la igualdad
vincula, esencialmente, a los Organos administrativos y
jurisdiccionales, los que son los llamados a aplicar las normas

juridicas”

Pero si bien la igualdad en materia tributaria tiene por objeto
dispensar un tratamiento tributario igualitario a los supuestos que
pongan de manifiesto la misma capacidad econdémica, ello no
impide al legislador que introduzca un tratamiento diferenciado
siempre que cuente con una justificacibn objetiva y razonable,
también de caracter constitucional. De no contar con esta
justificacién el tratamiento diferenciado serd calificado como

“discriminatorio”, y, por tanto, inconstitucional.

Sobre el particular, en la STC N° 0048-2004-PI/TC el TC ha
sefialado que debe existir un adecuado “discernimiento entre dos
categorias juridico-constitucionales, a saber, diferenciacion y
discriminacion. En principio, debe precisarse que la diferenciacion
esta constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato
desigual es discriminatorio, es decir, se estara frente a una
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diferenciacién cuando el trato desigual se funde en causas
objetivas y razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de
trato no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una
discriminacion y, por tanto, frente a una desigualdad de trato

constitucionalmente intolerable”

Un ejemplo de ello constituye el reconocimiento por parte del TC,
de la vulneracion del derecho a la igualdad en materia tributaria
dispensado por el art. 2°.4 de la Ley N° 27360, al establecer que
sélo las avicolas que utilicen el producto nacional gozaran de
determinados beneficios, no siendo aplicables tales beneficios a las
empresas avicolas que utilicen o consuman el producto importado.
De acuerdo con la posicién del Tribunal la diferencia de trato entre
avicolas (que utilizan insumos importados de las que no) no cuenta
con un “elemento objetivo” que lo justifique, al considerar que “se
ha dejado de lado a sujetos o actividades puestas en circunstancias
idénticas  (sector avicola) de manera irrazonable 'y

desproporcionada”.

Cabe senalar, que el Tribunal Constitucional Peruano, ha disefiado
el test de igualdad como un mecanismo de control constitucional en
reiterada jurisprudencia. Asi tenemos la STC N° 00013-2007-Al/TC
se puede leer lo siguiente: “Este Colegiado en diversa
jurisprudencia (entre ella, STC N° 0006-2006-PIl/TC, STC N° 0023-
2005-PI/TC, STC N° 0025-2005-PI/TC) ha venido a utilizar, con el
fin de analizar la existencia de discriminacion en un caso concreto,
el test de igualdad, el mismo que consta de seis pasos: (a)
Determinacién del tratamiento legislativo diferente: la intervencion
en la prohibicion de discriminacion; (b) Determinacion de la
“intensidad” de la intervencion en la igualdad; (c) Determinacion de
la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin); (d) Examen de
idoneidad; (e) Examen de necesidad;, y, (f) Examen de

proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion”.
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En conclusién, el principio de igualdad en materia tributaria:

- Exige que supuestos que manifiestan idéntica capacidad
econdmica soporten la misma carga fiscal.

- Permite que se dispense un trato desigual (no discriminatorio)
siempre que se encuentre fundado en motivos adecuados y

proporcionados (Gamba C., 2008, p. 112).

C) Principio de Capacidad Contributiva:

Numerosos paises han incluido la capacidad contributiva como

principio de imposicion en los textos constitucionales:

El Art. 31.1 de la Constitucién Espafiola dice: “Todos contribuiran al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ningln caso, tendra

alcance confiscatorio”.

El Art. 53 de la Constitucion Italiana preceptia que “todos son
obligados a concurrir a los gastos en razén de su capacidad

contributiva”

Asimismo, lo hayamos expresamente consagrado en las
constituciones de Grecia, Albania, Venezuela, Ecuador, Turquia,
Santo Domingo, Jordania, Bulgaria, Marruecos, Somalia, entre

otras muchas.

Sin embargo, la capacidad contributiva ha sido objeto de severas
objeciones doctrinales y de mordaces ataques, tanto al principio en
si mismo como a la forma en que se lo pretende aplicar

practicamente. En términos desfavorables se expiden, Becker,
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Giannini, Dalton, Einaudi, Pérez de Ayala, Giuliani Fonrouge,

Cocivera, Romanelli-Grimaldi, Maffezzoni, entre otros.

Los argumentos son multiples. Segin Becker es una locucion
ambigua que se presta a las mas variadas interpretaciones, y una
de las mejores representantes del “manicomio tributario”. Segun
Giannini, es un concepto parajuridico que interesa el economista y
no al jurista. Para el inglés Dalton la capacidad contributiva debe
ser desterrada de todo estudio medianamente serio. Einaudi opina
gue es solo un par de palabras que cuando se las quiere tomar se
escurren entre los dedos. Segun Pérez de Ayala, nadie se atreve a

negarla pero cada cual la entiende y aplica como se le ocurre.

La andanada de criticas e ironias para la capacidad contributiva se
reiteran en numerosos autores. No obstante también un elevado
nimero de autores han tratado con seriedad el tema y lo han
desarrollado extensamente, aceptando la validez juridica del

principio.

Entre ellos, encontramos a Neumark, quien reconoce que la
capacidad contributiva no es un concepto “precisamente preciso”.
Sin embargo, opina que es posible definir con bastante exactitud, al
Mmenos un una misma época y en paises con instituciones o ideas
similares, ciertos criterios decisivos para definir y caracterizar el

principio.
Sostiene Pérez Royo (2007), que:

“En un ordenamiento constitucional, dicho principio cumple tres
funciones: En primer lugar, sirve de fundamento de la imposicién o
tributacion, exigiendo que la potestad tributaria del Estado busque
riqueza alli donde efectivamente exista rigueza.En segundo lugar,
funciona como limite para el legislador en la configuracion de los
tributos, lo que supone que quien ejerza la potestad tributaria no
pueda establecer tributos sino es tomado como presupuestos
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circunstancias que sean reveladoras de capacidad econémica y
modulando la carga tributaria de cada contribuyente en funcién de
la intensidad con que el mismo se ponga en manifiesto el
mencionado indice de capacidad econémica. Y, en tercer lugar,
como programa u orientacion para el mismo legislador en cuanto

uso de ese poder”.

Segun Groves, no se ve que la cosa pueda ser de otra manera.
Destaca que razones del mas elemental sentido comun explican el
consenso que logra este concepto. Los gobiernos constituyen una
de las empresas colectivas 0 comunes que estan obligadas a servir
a los ciudadanos como un conjunto, a protegerlos y a aumentar el
bienestar general. ¢ Qué mas natural y justo que repartir las cargas

de acuerdo con la capacidad de pago de cada uno?

Explica Ferreiro Lapatza (1992) que los textos constitucionales
actuales consagran el principio de la “capacidad econémica” (a lo
que nosotros llamamos capacidad contributiva), pero ésta es una
forma de entender la generalidad y la igualdad tributaria. Es un
prisma, un cristal, un punto de vista sobre lo que en realidad debe
entenderse por igualdad y generalidad. Un modo de aplicacion que
se halla hoy universalmente consagrado. No puede sino admitirse,
sencillamente, porque no puede hacerse pagar a quien no puede.
Ello es tan injusto como hacer pagar lo mismo al titular de una gran

fortuna y al mas humilde de los ciudadanos.

En la misma toénica, el Tribunal Constitucional Espafol tiene
dicho: “Basta que dicha capacidad economica exista, como riqueza
0 renta potencial o actual, en la generalidad de los supuestos
contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que el

principio constitucional quede a salvo” (Sentencia 37, del 26/3/87).

En Espafa, empero, se asume el concepto de capacidad

contributiva como el de capacidad econdmica, entendido como el
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fundamento del deber de contribuir a sostener el gasto publico, asi
como la medida o razén de cada contribucion individual, como
fuente comun de los principios enunciados en el articulo 31.1 de la
Constitucion de ese Pais, que pueden sistematizarse en lo

siguiente:

- No es el Unico criterio para regir la tributacion y por tanto que por
si solo exprese la idea de justicia en materia tributaria, sino que
convive con el de igualdad y progresividad, que en suma
constituyen la formula del tributo justo.

- Es el presupuesto base de la imposicién que hace operativos el
resto de los principios que rigen los tributos, es la nocién
integradora de todos ellos.

- Su finalidad constitucional no se reduce a recordar el deber
general de tributacion de los ciudadanos para solventar el gasto
publico empero sirve para dar o negar legitimidad a la realizacion
practica de dicho deber.

- Debe informar todo tipo de prestaciones patrimoniales publicas
establecidas por la ley, susceptibles de procurar ingresos publicos,
por lo tanto sirve para guiar la actuacién equitativa del gasto

publico.

Por su parte Sainz de Bujanda, sefiala que la capacidad
contributiva ha dejado de ser una idea de justicia que vive
extramuros del ordenamiento positivo, para convertirse en un
principio juridico que aparece constitucionalizado y, por tanto,
positivizado cuando esté incorporado a un precepto constitucional.
En tal supuesto, no es posible negar relevancia juridica a la idea de
capacidad contributiva, como hacen con notorio error las tesis que
proclaman la naturaleza econémica del concepto. Esas doctrinas
confunden la eficacia operativa de la capacidad contributiva que

tropieza con dificultades para su desenvolvimiento, con su
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relevancia juridica, que evidentemente existe al incorporarse a

preceptos del ordenamiento positivo.

A su vez, se expiden a favor del principio Valdés Costa, Vanoni,
Jarach, Micheli, Giardina, Lasarte, Moschetti y Cortés Dominguez,
entre muchos otros. Por nuestra parte, coincidimos con esta

segunda posicion.

En doctrina Argentina, Héctor Villegas, nos informa que la

capacidad contributiva tiene cuatro implicancias trascendentales:

- Requiere que todos los titulares de medios aptos para hacer
frente al tributo contribuyan, salvo aquellos que por no contar
con un nivel econédmico minimo quedan al margen de la
imposicion.

- El sistema tributario debe estructurarse de tal manera que
quienes tengan mayor capacidad econdémica tengan una
participacién mas alla en las rentas tributarias del Estado.

- No pueden seleccionarse como hechos imponibles o bases
imponibles, circunstancias 0 situaciones que sean
abstractamente idoneas para reflejar capacidad contributiva.

- En ningun caso el tributo o conjunto de tributos que recaiga
sobre un contribuyente puede exceder la razonable capacidad
contributiva de las personas, ya que de lo contrario se atenta

contra la propiedad, confiscandola ilegalmente.

Finalmente este autor, considera a la capacidad contributiva como
la base de todos los principios materiales: “La generalidad exige la
no exencién (salvo motivos razonables) de quienes tengan
capacidad contributiva; la igualdad quiere que no se hagan
arbitrarios distingos, sino los que sean fundados en la capacidad
contributiva (salvo fines extrafiscales); la proporcionalidad garantiza

contra progresividades cuantitativas que no se adecuan a la
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capacidad contributiva graduada segun la magnitud del sacrificio
que significa la privacibn de una parte de la riqueza; la
confiscatoriedad se produce ante aportes tributarios que exceden la
razonable posibilidad de colaborar al gasto publico; la equidad y
razonabilidad desean la justicia en la imposicion y tal concepto esta
expresado por la idea de que cada cual responda segun su aptitud
de pago”

> El Principio de Capacidad Contributiva en el Peru:

Este es un principio que no esta considerado expresamente en la
Constitucién Peruana de 1993, lo cual no es obstaculo para sefialar
qgue se ha convertido en una salvaguardia o garantia frente al poder
tributario omnimodo y arbitrario del Estado, en la medida que
encausa el ejercicio de esa potestad a través del Derecho.

Consideramos, que el principio de capacidad contributiva se
encuentra implicito en el texto constitucional ya que deriva del
hecho de ser complementario al principio de no confiscatoriedad y
consustancial al de igualdad, ya que éste Ultimo no puede ser
operado sin la ayuda del principio de capacidad contributiva,
cuando se observa la capacidad de contribuir de las personas
fisicas y juridicas, ésta capacidad subordina al legislador y atribuye
al organo jurisdiccional el deber de controlar su efectividad, en
cuanto poder de control de la constitucionalidad de las leyes y de la

legalidad de los actos administrativos.

Segun informa César Gamba Valega: Se trata, que las personas
gue sean llamadas a soportar la carga econdmica de los tributos,
revelen una manifestacion de riqueza, concreta, suficiente y
presente, como para poder cumplir con sus obligaciones tributarias.

Funciona, a la vez, como un presupuesto que legitima la aplicacion
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del tributo y como un limite al legislador, pues este debe afectar
Unicamente manifestaciones de riqueza exteriorizadas por el

obligado tributario.

De este modo, se tiene la condicién de obligado tributario por
realizar un hecho o por tener una situacibn econdmica
determinada, como podria ser: ostentar la propiedad de un bien a
una fecha, percibir una renta por alguna actividad profesional
dependiente o independiente, entre otros. En todos los casos,
pues, se presenta una situacion econOmica concreta a la que se
vincula el deber constitucional de contribuir al sostenimiento de las

cargas publicas.

En rigor, el principio de capacidad contributiva se encuentra
presente en la configuracion de toda especie tributaria,
graduandolas o fundandolas, segun sea el caso. Los tributos
“fundados” por este principio son los impuestos, especie que sufre
la incidencia del principio en la propia descripcion de su
presupuesto de hecho. Por su parte, los tributos “graduados” por la
capacidad contributiva son las tasas y las contribuciones, pues si
bien el presupuesto de hecho de las mismas no es una
manifestaciéon de riqueza sino un acto de la administracion publica,
el principio repercute necesariamente en la graduacién de la

cuantificacién de la obligacién tributaria.

La capacidad contributiva se exterioriza en el mundo fenoménico a
través de manifestaciones o si se quiere de indices reveladores de
riqueza, los cuales pueden ser de tres tipos: la renta, el consumo y
el patrimonio, que desde una Optica distinta pueden visualizarse
como renta obtenida o generada, renta consumida y renta
acumulada. Como bien apunta Menéndez, de las referidas
manifestaciones de riqueza, la doctrina considera mayoritariamente
qgue el indice mas significativo es la renta, y en menor medida el
patrimonio y el consumo. Asi, en virtud del principio de capacidad
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contributiva, un impuesto no debe incidir sobre un evento o
circunstancia que no sea una manifestacion de riqueza, siendo el
principio una medida de cada contribucion individual al

sostenimiento del gasto publico.

Asimismo, haciendo un reconocimiento expreso al principio de
capacidad contributiva, el Tribunal Constitucional ha reconocido su
caracter implicito indicando que el mismo se alimenta o fluye del
principio de igualdad (STC N° 0033-2004-Al/TC).

En anteriores sentencias, el Tribunal Constitucional se habia
referido al principio de capacidad contributiva de forma indirecta, en
el sentido de que la capacidad contributiva guarda un nexo
indisoluble con el hecho sometido a imposicién, consideracion a
partir de la cual el principio adopta un contenido concreto y se aleja
de la posibilidad de ser relativizado por el legislador hasta
desaparecer al momento de la generacion del tributo (STC N°
1907-2003-AA/TC) distinguiéndola de la capacidad econdmica,
siendo aplicable a los impuestos y en alguna medida a las tasas y

contribuciones.

Finalmente nos quedamos con la definicion hecha por el Tribunal
Constitucional Peruano, en referencia al principio de capacidad
contributiva: “La aptitud de una persona para ser sujeto pasivo de
obligaciones tributarias, la que se sustenta en base a

determinados hechos reveladores de riqueza”
D) Principio de No Confiscatoriedad de los Tributos:

El principio de no confiscatoriedad de los tributos constituye uno de

los principios rectores de la tributacion consagrados de manera

expresa en el Art. 74 de la Constitucion Peruana.

Este principio, basicamente se encuentra referido a la “interdiccion

de carga fiscal exorbitante o extraordinaria’. Se trata de que los

sujetos llamados a contribuir no soporten una imposicion tan alta
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gue implique una privacion de su patrimonio. Por tanto, al constituir
el limite méximo de la imposicién, basicamente, el valor protegido
con este principio es esencialmente, el derecho a la propiedad.

Nuestro TC ha efectuado menciones genéricas de los alcances de
la interdiccion de la confiscatoriedad, casi sin obtener
consecuencias practicas que importen verdaderos limites al
legislador en la definicion del Sistema Tributario. Asi, por ejemplo,
en la STC N° 2727-2002-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha
sefalado que “(...) se transgrede el principio de no confiscatoriedad
de los tributos cada vez que un tributo excede del limite que
razonablemente puede admitirse como justificado en un régimen en
el que se ha garantizado constitucionalmente el derecho subjetivo a
la propiedad y, ademas, ha considerado a esta como institucion,
como uno de los componentes basicos y esenciales de nuestro

modelo de Constitucién economica”.

Los contornos del principio de no confiscatoriedad son tan difusos
gue el propio TC se ha visto obligado a sefialar que “su contenido
debe ser analizado y observado en cada caso, teniendo en
consideracion la clase de tributo y las circunstancias concretas de
quienes estén obligados a sufragarlo”, concluyendo que la
transgresion de este principio se producira cuando “un tributo
excede el limite que razonablemente se admite para no vulnerar el
derecho a la propiedad” (STC N° 2727-2002-AA/TC).

Lamentablemente, el TC no ha generado mayores parametros que
permitan definir en qué casos un tributo vulnera la capacidad
econdmica por exceder este limite razonable. Ello convierte a la no
confiscatoriedad en un principio vacio de contenido y con escasa
aplicacion practica.

Sin perjuicio de ello, la jurisprudencia del TC ha delineado algunos

conceptos vinculados que pueden ser utiles:
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- Laaplicacion de més de un tributo sobre una misma operacion
0 situacibn economica no determina necesariamente la
confiscatoriedad, pues en estos casos lo que “debera
analizarse es si, a consecuencia de ello, se ha originado una
excesiva presion tributaria sobre el contribuyente, afectando
negativamente su patrimonio” (STC N° 2302-2003-AA/TC).

- Para acreditar la confiscatoriedad se requiere presentar
documentos suficientes que demuestren que a consecuencia
del pago del tributo se produzca una “afectacion real” en el
patrimonio del contribuyente (STC N° 2302-2003-AA/TC).

- El “monto intimo” de la alicuota aplicable en un tributo
“desvirtua la posibilidad de atribuir, en abstracto, un caracter
confiscatorio al tributo regulado”, en un proceso de
inconstitucionalidad (STC 0004-2004-Al/TC).

- La confiscatoriedad puede evaluarse no sélo desde el punto de
vista cuantitativo (cuando excede los limites de la
razonabilidad), sino también cualitativo, “cuando se produzca
una sustraccion ilegitima de la propiedad por vulneracion de
otros principios tributarios, sin que en estos casos interese el
monto de lo sustraido, pudiendo ser incluso perfectamente
soportable por el contribuyente” (STC N° 0041-2004-Al/TC).

- El caracter temporal y extraordinario de un tributo podria
matizar las exigencias del principio de no confiscatoriedad
(STC N° 2727-2002-AA/TC).

Finalmente, referimos lo sefialado por Gallego Peragén, que la
confiscacion tributaria supone una violacién, por exceso, del
principio de capacidad economica. La confiscacion se produce
cuando se grava la capacidad econémica mas alla de la capacidad
contributiva. El principio de no confiscatoriedad es el limite superior

de esa capacidad que impide que el poder tributario se extralimite,
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es decir sobrepasa la capacidad contributiva a la hora de

establecer y exigir el pago de tributos.

E) Principio de Respeto a los Derechos Fundamentales:

Otro principio que la Constitucion ha previsto como limite de la
potestad tributaria es el respeto a los derechos fundamentales.
Este principio se condice con el caracter objetivo -ademas del
subjetivo- que tienen los derechos fundamentales; es decir,
instituciones  constitucionales valorativas que informan al
ordenamiento juridico en su conjunto. Dichos derechos, en el
Estado constitucional y democratico, se erigen como auténticos
limites tanto a la actividad de los poderes publicos, asi como de los
poderes privados.

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

derechos fundamentales.

En virtud a este mandato, los poderes publicos quedan sujetos
eficazmente y no sélo declarativamente, por la Constitucion, a
respetar y proteger los derechos fundamentales —eficacia vertical-;
es decir, a reconocer la identidad y eficacia juridica propia, a partir
de la sola Constitucion, de tales derechos. Pero los derechos
fundamentales también pueden ser invocados entre particulares —
eficacia horizontal- cuando el ejercicio de un derecho fundamental
requiera ser satisfecho o respetado por otro particular.

Se debe poner en relieve que la Constitucién se refiere no a un
derecho en particular, sino que alude a los derechos fundamentales
en general. Sin embargo, ello no es Obice para reconocer que,
dada la naturaleza de la potestad tributaria del Estado, la afectacion

de determinados derechos es legitima cuando la ley respeta el

281



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

contenido esencial del derecho fundamental afectado y sélo ingresa

al contenido externo del mismo.

En efecto, se puede llegar a afectar constitucionalmente los
derechos fundamentales —eficacia vertical-, pero esa posibilidad es
mas cierta con respecto a propiedad, debido proceso o el de
igualdad; motivo por el cual, el Estado, al momento de ejercer su
potestad tributaria, debera cuidarse de no afectar el contenido
esencia de dichos derechos y sobre el cual se han propuesto
diversas teorias.

Segun la teoria relativa, “el contenido esencia no constituye una
medida preestablecida y fija, ya que no es un elemento estable ni
una parte autébnoma del derecho fundamental”; en ese sentido, “el
contenido esencial es aquello que queda después de una
ponderaciéon”. No existe, pues, en esta teoria, un contenido
esencial preestablecido, sino que el mismo debe ser determinado

mediante la ponderacion.

La teoria absoluta, por el contrario, parte del presupuesto de que
en cada derecho fundamental existen dos zonas: una esfera
permanente del derecho fundamental que constituye su contenido
esencial -y en cuyo &mbito toda intervencién del legislador se
encuentra vedada- y otra parte accesoria 0 ho esencial, en la cual
son admisibles las intervenciones del legislador, pero a condicion
de que ellas no sean arbitrarias, sino que estén debidamente

justificadas.

Para la teoria institucional, el contenido esencial de los derechos
fundamentales, por un lado, no es algo que pueda ser desprendido
de “por si” e independiente del conjunto de la Constitucion y de los
otros bienes constitucionalmente reconocidos también como

merecedores de tutela al lado de los derechos fundamentales; de
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otro lado, el contenido esencial de un derecho fundamental y los
limites, que sobre la base de éste resultan admisibles, forman una

unidad.

No obstante y al margen de la teoria que se aplique, lo relevante es
sefalar que, en todos los casos, el Estado, al ejercer su potestad
tributaria, debe cuidarse de no afectar el contenido esencial de los
derechos fundamentales (Danoés J, 2008, Pp. 143).

4.8.3. Principio de Constitucionalidad de la Norma Juridica:

Si bien es cierto, éste principio no es propiamente tributario, constituye
una requisito esencial que debe cumplir toda norma juridica en
cualquier rama del Derecho, por éstas consideraciones se ha decidido
tratarlo brevemente ya que sera muy valioso en la comprension del
tema de investigacion.

El principio de constitucionalidad esta inspirado en la tradicion juridica
alemana, por el cual todos los poderes publicos y los particulares

estan sujetos a la Constitucion.

En Espafia también se le conoce como “principio de vinculacién a la
Constitucién de todos los poderes publicos”, mientras que en América
Latina por lo general se le conoce como Principio de
Constitucionalidad. Sin embargo, debemos precisar que el principio de
constitucionalidad no estd concebido como tal en la naturaleza del
Derecho Aleman, sino que esta determinado a la accién que nace de
la vulneracion a la Constitucion; es decir nos referimos a la accion de
inconstitucionalidad, que se tramita bajo el proceso del mismo

nombre.
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Por ello, trataremos el Principio de Constitucionalidad y de su violacién
gue es la inconstitucionalidad; la misma que puede ser de fondo o de

forma.

A) Concepto:

Rodriguez Chavez, define a este principio como a la preeminencia
de la Constitucion sobre la ley, (...) ninguna ley puede ser contraria
a la Constitucion.

De la misma opinién es Rubio Correa (2005) determinando que el
principio de constitucionalidad establece que la Constitucion prima
sobre cualquier otra norma del orden juridico (articulo 51 de la
Constitucién) y que, en caso de incompatibilidad, se aplicara la
constitucionalidad sobre la inferior se dejara sin efecto y quedara
eliminada del orden juridico (articulos 200, inciso 4; 202, inciso 1y
204 de la Constitucion)

En efecto, el principio de constitucionalidad, es el principio por el
cual las normas de la Constitucibn se superponen a la ley; y
establece, que en caso de oponerse en su forma material o formal,

se aplicaran siempre las primeras.

B) Requisitos:

Segun Marcial Rubio Correa para que el principio de

Constitucionalidad se cumpla deben darse dos cosas:

» La no aplicacion de la Ley inconstitucional.- Esta es la forma
dispuesta en el segundo parrafo del articulo 138 de la
Constitucion. “En todo proceso, de existir incompatibilidad entre
una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren

la primera”.

284



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

» La declaracion de invalidez de la norma inconstitucional.- Esta
es la forma dispuesta en el inciso 4 del articulo 200 de la
Constitucion: “La accion de inconstitucionalidad procede contra
las normas que tienen rango de ley; leyes, decretos legislativos,
decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso,
normas municipales que contravengan la Constitucion en la

forma o en el fondo”.

Ademas de lo anteriormente mencionado, debemos tener en
cuenta que son Constitucion para estos efectos los siguientes
contenidos: Primero, el texto constitucional propiamente dicho, que
incluye sus normas transitorias y finales, asi como la declaraciéon
sobre la Antartida. Segundo, segun el articulo 3 de la Constitucion,
no solo son derechos constitucionales los indicados en su texto
sino, ademas, “otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,
del estado democratico de derecho y de la forma republicana de
gobierno”. Tercero, segun la cuarta disposiciéon final de la
Constitucidn, “las normas relativas a los derechos y a las libertades
gue la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y con los
Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas materiales
ratificados por el Perd”, por lo que la Declaracion y los tratados
forman parte del contenido de la Constitucion. Cuarto, también es
importante tener en cuenta el concepto de bloque de
constitucionalidad: definido como “un conjunto normativo que
contiene disposiciones, principios 0 valores materialmente

constitucionales, fuera del texto de la constitucional documental”

C) Vulneracién del principio de constitucionalidad: La

Inconstitucionalidad.
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Como hemos podido ver, el principio de constitucionalidad
determina la supremacia de la norma constitucional sobre las
deméas normas, esto por el hecho de ser la Constitucion la lex
legum del sistema juridico normativo. Estas violaciones a la
constitucionalidad normativa cometidas por el legislador,
determinan una ruptura del vinculo de armonia y concordancia
plena que debe existir entre la Constitucibn y sus correlatos
normativos en su diversos grados o niveles de especificidad.

Esta ruptura es llamada por la doctrina como la inconstitucionalidad
de las leyes, la cual al ser originada por los legisladores ordinarios,
delegados y, en general, por quienes de alguna manera ejercen
funcién normativa produce, lo que en las palabras de Ernesto
Blume, el cancer del cuerpo normativo, el mismo que debe ser
solucionado por un sistema de control de la Constitucionalidad; es
decir, por el control difuso y concentrado, el primero, que se
soluciona mediante el proceso de accion popular y el segundo, es

resuelto mediante el proceso de inconstitucionalidad.

La inconstitucionalidad, esta regulada por nuestra Constitucion en
el Articulo 200 inciso 4, donde se define como una Garantia
Constitucional que procede contra toda norma juridica con rango de
ley que contraviene la Constitucion en la forma o en el fondo.

Es por ello que al ser una Garantia Constitucional se la
conceptualiza como la accién que se interpone con la finalidad de
gue al ser declarada fundada, se deje sin efecto la norma contra la
cual va dirigida; esto es, se produzca un efecto analogo a la

derogacion.

Respecto a las Causales de inconstitucionalidad, es de verse
que nuestra Constitucion en su articulo 200 inciso 4, nos presenta

en forma precisa dos causales por las cuales una norma juridica
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con rango de ley es declarada inconstitucional, estos son por ser
contrarios a la Constitucién por la forma o por el fondo, sin
embargo, existen otras causales como son la directa, indirecta,
parcial, total y la de omisién. Es por ello, que trataremos cada una
de estas causales:

> Cuando la infraccion se da en la forma.- Esta infraccion se
produce cuando en la produccién y publicacion de las leyes y
demds normas con rango de ley, no se observa el procedimiento
gue la Constitucion establece. El procedimiento implica la
competencia del 6rgano emisor y el tramite que debe seguir
hasta la publicacion de la norma.

> Cuando la infraccion se da en el fondo.- Se produce cuando las
leyes y normas con rango de ley contradicen a la Constituciéon
en cuanto a su texto normativo.

>

> Cuando la infraccién es directa.- Como puede notarse nuestra
Constitucibn no hace mencién de este tipo de infracciones;
empero, conforme al articulo 75 de la Ley Procesal
Constitucional la infraccion directa se da cuando las leyes o
normas con rango de ley que han sido enjuiciadas es
considerada invélida a razén de haberse deducido en forma
concreta que infringen a la Constitucion. La invalidez
constitucional se adjetiva directa porque la norma sometida al
control es inconstitucional por afectar alguno de los limites (de
forma o de fondo) que la constitucién (directamente) ha
establecido en su proceso de produccion.
Un buen ejemplo de infraccion “directa” la proporciona el
segundo parrafo del mismo articulo 75 del Cédigo Procesal
Constitucional, al sefialar que un decreto legislativo, decreto de

urgencia o una ley pueden ser declarados inconstitucionales, si
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es que ellos regulan una materia que la Constitucion reserva a la

ley orgéanica.

» Cuando la infraccion es indirecta.- Segun Carpio Marcos Edgar,
nos dice que estamos ante una infraccién indirecta cuando el
juicio de invalidez constitucional no resulta de la confrontacion
entre la ley y Constitucion; sino de un esquema trilateral. Una
determinada norma con rango de ley sera inconstitucional por
haber infringido un limite impuesto por una norma de su mismo
rango, a la que la Constitucion le encomendé precisamente esa
funcion; esto es, la de establecer limites.

El mismo autor nos dice que el caso mas emblematico, pero no
el tnico, de inconstitucionalidad indirecta suele representarse en
el control de constitucionalidad de los decretos legislativos,
particularmente en aquellos casos en los que se juzga si se
producto o no violacién de los limites temporales y materiales

gue la Constitucion encarga fijar a la ley autoritativa.

» Cuando la infraccién es parcial.- Cuando alguna o algunas de
las disposiciones de la ley infringen la Constitucién, siendo
constitucionales las demas disposiciones. Se entiende que, es
este caso, la inconstitucionalidad es en el fondo porque si fuera
en la forma serian inconstitucionalidad todas las disposiciones

de la ley o de las normas con rango de ley.

» Cuando la infraccion es total.- Rodriguez Dominguez Elvito, nos
informa que este tipo de infraccion se da cuando la ley o norma
con rango de ley infringen la Constitucion en forma completa, en

este caso dicha infraccion puede ser por el fondo o por la forma.
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SUBCAPITULO VI: RESERVA DE LEY

La utilizaciéon de la denominacién “principio de legalidad” como sinénimos de “principio de
reserva de ley” resulta comun en el argot juridico, hecho que se evidencia al repasar la
doctrina al respecto, dado que ésta se divide en dos posiciones: una que postula la
independencia entre ambos conceptos, comprendiéndola mas bien como una relacion de
género a especie; y la otra, que opta por la unificacion de conceptos, la que responde — en
algunos casos — al fendmeno evolutivo al que estdn expuestas casi todas las instituciones
juridicas; e incluso hay algunos autores que los utilizan indistintamente, atendiendo mas a

una cuestion de didactica que a una fundamentacion doctrinaria.
Por dichas razones, consideramos necesario, hacer un deslinde entre ambas instituciones

juridicas, para luego dejar sentada nuestra posicion al respecto y ocuparnos del estudio y

analisis del principio constitucional de reserva de la ley.

1. Posiciones doctrinarias sobre la unificacion o separacién de conceptos:

Al respecto, en un primer grupo, tenemos a los profesores peruanos: Hernandez
Berenguel y Vidal Henderson (1994), quienes forman parte del grupo de doctrinarios que
se inclinan por la unificacién de conceptos, al sostener: “En cuanto al principio de reserva
de legalidad, que en rigor supone que ningun tributo puede ser creado a no ser por ley
expresa dada por el Parlamento que legisle en nombre del pueblo...” (p. 18).

Fernandez Segado, al tratar el principio de legalidad dice: “Es bien sabido que el
principio de reserva de ley, que también podemos llamar de legalidad tributaria, consiste
en atribuir en exclusiva al legislador ordinario, (...), la regulacién de una determinada
materia...”

Segun opinién César Gamba: “... 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 posiciébn) con aquella que ordena que sélo sus elementos
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esenciales lo sean (reserva de ley), pues ambas son manifestaciones de la misma

exigencia”

Una posicion interesante es la de Ferreiro Lapatza, para quien la Reserva de Ley no
constituye un principio tributario a diferencia del de legalidad. Segun este jurista espafiol,
la reserva de ley es el mecanismo técnico a través del cual se hace efectivo y concreto el
principio de legalidad: “... pues entiendo que nadie ha defendido nunca que la reserva de
ley tributaria conduce a la necesidad de que la Ley regule todos los aspectos del tributo
hasta llegar al absurdo de que la Ley tenga que regular también, por ejemplo, el horario
de ventanilla de los 6rganos recaudadores. Asi, pues, si nunca se entendi6 que la
reserva de ley deba extenderse a toda la materia tributaria, no cabe —desde nuestro
punto de vista, claro esta- establecer una diferenciacion atendiendo al hecho por el cual

sé6lo algunos elementos del tributo deben regularse por una norma con rango de ley...”

Finalmente, se une a éste primer grupo, De La Garza (2006), quien siguiendo a la
Suprema Corte de su pais, para quien la necesidad de que la carga tributaria de los
gobernados esté establecida en una ley, no significa tan sélo que el acto creador del
impuesto deba emanar de aquel poder que, conforme a la Constitucion del Estado
Mexicano, esta encargado de la funcién legislativa (...), sino fundamentalmente que los
caracteres esenciales del impuesto y la forma, contenido y alcance de la obligacion

tributaria, estén consignados de manera expresa en la Ley (...).

Ahora bien -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 es 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 a la Administracién

gue la obliga a no exceder los limites fijados por el ordenamiento juridico.
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Amorés, también encuentra una diferencia entre legalidad y reserva de ley al sefalar

que lo primero significa la sumision de la actividad administrativa a la ley, mientras que lo
segundo impone que la regulacibn de determinados tributos, ha de hacerse
necesariamente por ley formal.
Los que forman del otro grupo, tenemos a: Pérez Royo (2007) quien sostiene la
diferencia entre ambas figuras juridicas: “A mi juicio es preferible el uso de la expresién
(reserva de ley), empleada fundamentalmente en la literatura italiana y germanica,
porgue de esa manera se evitan confusiones con el principio de legalidad de la funcién
administrativa, que es cosa distinta, como es sabido”; Alonso Gonzalez (Jurisprudencia
Constitucional Tributaria Espafiola) “la delimitacion de un ambito material determinado
respecto del cual sélo cabe regulacion a través de una norma con rango de ley, y en ese
caso es preferible hablar de la llamada reserva de ley tributaria; y cuando el principio de
legalidad actiia como cobertura exigida para todo acto proveniente de la Administracion
hablariamos, entonces, de principio de legalidad de la Administracién”; EUGENIO SIMON
ACOSTA sostiene que “el principio de legalidad debe ser hoy diferenciado netamente del
principio de reserva de ley, que es el que, desde mi punto de vista, expresa esa
necesidad de que sea precisamente la ley la que regule determinados aspectos del
tributo. El principio de legalidad es el que establece las relaciones entre la norma general
o el ordenamiento (...) y el acto singular o acto singular o acto administrativo, entre
norma y administracion”

Por su parte, en doctrina Argentina, OSWALDO CASAS, nos da nota de ésta
diferenciacion, indicando que el principio de legalidad excede lo fiscal, y reconoce un
alcance amplio, en tanto se exhibe como una de las caracteristicas propias del Estado de
Derecho, importa la subordinacién del obrar de la administracion a la ley; mientras que la
reserva de ley convierte (...) en un ambito en el cual solamente puede actuar la ley

formal material.

Asi, en nuestro medio, la corriente mayoritaria parece inclinarse por afirmar que el
principio de legalidad exige que la creacion o aprobacién de tributos deba realizarse por
normas de rango equivalente a la ley; mientras que por el principio de reserva de ley se
exige que solo la regulacion de determinados aspectos del tributo se encuentre

reservada exclusivamente a dichas normas y no al reglamento. De acuerdo a ello, pues,
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para el primero (principio de legalidad) la aprobacion o establecimiento por ley de un
tributo se requiere una norma con rango de ley. Por su parte, por el segundo (reserva de

ley), solo se exige que algunos elementos (esenciales) del tributo vengan fijados en una

norma con rango de ley.**

Es decir, el principio de legalidad exige la conformidad de las actuaciones administrativas
al ordenamiento juridico, impidiendo que éstas contravengan el marco trazado por la ley,
sino también por el Derecho en su conjunto. De este modo, se excluye cualquier
actuacion libre de Derecho, pues si una actuacion determinada no es susceptible de
valoracién en términos de legalidad, al menos lo sera en base a los principios juridicos,

los valores constitucionales y los derechos fundamentales.

En conclusion, las decisiones administrativas en materia tributaria siempre deben
estar sometidas al ordenamiento juridico (principio de legalidad) -jqué duda cabe!- pero
no siempre el texto constitucional exigira una determinada programacion de las
decisiones administrativas, lo que depender4d —en buena cuenta- de las exigencias
regulativas que se deriven de la reserva de ley en cada supuesto concreto. En unos
casos, se requerird un grado de concrecion suficientemente rigido, mientras que, en
otros, simplemente bastara con una habilitacion genérica como mas adelante se

explicara.

Para nosotros, nos unimos al parecer de la diferencia de conceptos pues debemos
asumir que el principio de reserva de ley, protege a los ciudadanos, quienes
representados en un parlamento, pueden decidir si debe establecerse la creacién de un
nuevo tributo, la modificacion de los elementos o cuantia de este, su extincion o la
exoneracion de su cumplimiento a determinados contribuyentes. Ahora, con respecto al
principio “No hay tributo sin ley”, de lo que se trata es que la ley debe ser expedida por el
Congreso de la Republica y no por cualquier norma emitida por érgano distinto y que
tenga rango de ley, con la salvedad de lo prescrito en el Art. 74° (reserva relativa)
referido al caso del decreto legislativo por delegacién, que serd estudiado en su

oportunidad.

% Son de la misma opinion Iglesias Ferrer, César y Lozano Alvarado, Nelson.
292



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

A continuacién, trataremos en primer lugar el principio de Legalidad, a fin de
diferenciarlo con el principio materia de estudio de la presente investigacion, el Principio

de Reserva de Ley.

2. Principio de Legalidad:

El presente principio descansa en el aforismo “nulum tributum sine lege”, el cual es una
formula usada en el Derecho Constitucional Tribunal tomado en préstamo del Derecho

Penal®

, Y es una de las garantias mas importantes con que cuentan los contribuyentes.
Es lo que, en doctrina, se conoce como Principio de Legalidad en materia tributaria y se

considera una de las bases sobre la que se estructura el derecho tributario en general.

El principio de legalidad se constituye como una precision en el &mbito tributario de aquél
derecho fundamental de toda persona consagrada en el articulo 2°, numeral 24, inciso a)
de nuestra Constitucion, el cual prescribe: “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”. Segun esta norma, el ejercicio del
poder del Estado —en cualquiera de sus formas-debe ser ordenado por normas juridicas
de los miembros de nuestra comunidad politica. Con esto también se busca salvaguardar
la seguridad juridica permitiendo tanto a los gobernantes como a los gobernados conocer

anticipadamente sus competencias, obligaciones, derechos y libertades.

José Oswaldo Casas (2003) indica al respecto que, “es necesario enfatizar que el
principio de legalidad puede ser considerado en la rama juridica tributaria desde dos
perspectivas diferentes. La primera, referida a las fuentes del derecho y la jerarquia de
los preceptos apta para ejercitar la potestad tributaria normativa. La segunda, atinente al
obrar de la administracion y a su sometimiento a la ley en el ejercicio de la potestad
tributaria aplicativa” y citando a José Pedro Montero Traibel, sefiala que el “El Estado
actla en el plano abstracto o ideal, dictando normas generales, antes de que ocurran los
hechos materia de la regulacion, mientras que en el segundo actta en el plano concreto
o real, respecto de cada individuo y de cada situacién, y después de que han ocurrido los

hechos normados.

8 “Nullum crimen sine lege”. No hay crimen sin ley previa.
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En materia fiscal, en el primer caso, el Estado a través de los poderes autorizados
por la misma Constitucién, hace uso de la potestad tributaria para dictar las normas
juridicas que establecen cuales son los hechos afectos al pago de tributos, mientras que
en el segundo, el Estado, a través de sus respectivos érganos de administracién y de
ejecucion, determina o constata, luego de ocurridos los hechos afectos a tributacion,
quién es la persona que debe realizar el pago, asi como cual es el importe de la deuda, y

finalmente, a su vencimiento, exige el pago de la misma.

El principio de legalidad pone limites a ambas formas de actuacion del Estado
mediante un doble control. Augustin Gordillo, citado por Geraldo Ataliba (1992), sefiala
sobre el particular que “el individuo aparece asi protegido contra los avances injustos de
los poderes publicos en una doble faz: por un lado, que la administracion respete a la ley,

y por otro, que el legislador respete a la Constitucion” (p. 06)

Asi, de una parte, el principio de legalidad consiste en que la Administraciéon Tributaria,
como parte del Poder Ejecutivo, tiene limitada su actuacién por la ley. Esto es, el acto
administrativo especifico por medio del cual el Estado como sujeto acreedor requiere al
ciudadano el pago de un tributo determinado debe estar enmarcado dentro de la norma
legal general que haya establecido el cobro de ese tributo. Como decian los antiguos
romanos, nullum tributum sine lege.

El marco del mundo tributario siempre lo establece la ley. Si no hay una ley que
establezca un tributo sobre un hecho determinado queda incélume el derecho de
propiedad de los ciudadanos cuando realizan tal hecho. Por esta razén, el principio de
legalidad excluye la aplicacion de tributos por medio de la analogia, cuyo objeto, como se
sabe, es llenar los vacios de la ley, extendiéndola a supuestos de hecho que no estan
comprendidos en la misma, pero que tienen un notorio grado de afinidad con las
situaciones reguladas. Teniendo en cuenta que la existencia del tributo depende de su
regulacion conforme a las normas del derecho tributario material, es claro, entonces, que
no se puede recurrir a la analogia en ese campo del derecho tributario. También esta
excluida la analogia en lo que atafie al derecho penal tributario. Solo puede ser aplicada
en los campos del derecho tributario formal y del derecho procesal tributario.
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De otra parte, debe tenerse presente que el Poder Ejecutivo también tiene facultades
normativas, pero de nivel inferior a la ley, como es el caso de los reglamentos, que
también son de aplicacion general como la ley. En nuestro pais, conforme al numeral 8
del articulo 118 de la Constitucion Politica corresponde al Presidente de la Republica
ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas. Este
tipo de actuacién del Poder Ejecutivo también esta limitado por la ley, porque sus
miembros, salvo el Presidente de la Republica y los Vicepresidentes, no son elegidos por
el pueblo. El Poder Ejecutivo no tiene, entonces, una total representacién popular, como
el Poder Legislativo. En términos generales, el establecimiento de tributos por parte
del Poder Ejecutivo no cumple a cabalidad el principio de la autoimposicion por
parte del pueblo. Esta subordinacion ante la ley de los reglamentos y otras normas
administrativas generales que dicte el Poder Ejecutivo constituye el principio de
reserva de ley, que como parte integrante del principio de legalidad, también es un limite

formal a la potestad tributaria que establecen los textos constitucionales.

Siguiendo a Araoz Villena (2006), algunas formas de inobservancia del Principio de

Legalidad son las siguientes:

“... ¢) Se incumple el principio de legalidad cuando los érganos de administracion o
de cobranza de tributos de los distintos niveles del Estado arbitrariamente aplican
tributos no creados por una norma constitucionalmente idonea, a través de
resoluciones de determinacion u 6rdenes de pago. Estas acotaciones se basan
generalmente en interpretaciones indebidas o aplicaciones analogicas de las
administraciones tributarias, conforme a las cuales se pretende extender los tributos
creados conforme a ley a situaciones de hecho que no fueron previstas por el
legislador o simplemente se cobran tributos no establecidos por ninguna ley. En el
mismo sentido, también se viola el principio de legalidad cuando dichas
administraciones, mediante tales interpretaciones y analogias, extienden las
regulaciones legales sobre los elementos fundamentales del tributo a situaciones no
previstas. d) La expedicion de leyes con caracter retroactivo también
viola el principio de legalidad. En efecto, existe una estrecha vinculacion entre el

principio de la aplicacion irretroactiva de las leyes con el principio de legalidad, pues
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para este Ultimo, para que haya seguridad juridica y certeza, la ley siempre debe
preexistir respecto de los hechos a los que se aplique dicha ley. Al respecto,
siguiendo la teoria de los hechos cumplidos, el articulo 103 de la Constitucion
Politica establece que, “la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza
ni efectos retroactivos”. En similar sentido, el articulo 109 de la Constitucion nos dice
gue “la ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial,
salvo disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en
parte” El principio de la irretroactividad de las leyes también tiene su fundamento en
seguridad juridica y la certeza. Como se ha indicado anteriormente, para el derecho
es de capital importancia que quienes actien en la vida de relaciéon conozcan con
certeza y con la debida anticipacion cual es el marco juridico que regula sus
actuaciones. Si fuera posible que con posterioridad a tales actuaciones el legislador
pudiera variar dicho marco juridico, es obvio que ello motivaria una evidente
inseguridad juridica para quienes ya hubieran actuado, pues se les cambiaran las
reglas cuando los hechos ya estuvieran cumplidos. Por esa razoén, las leyes sélo
deben aplicarse a los hechos que ocurran en el futuro, no a los hechos que
ocurrieron en el pasado. En ese sentido, las leyes retroactivas también violan el
principio de legalidad. e) Asimismo, violan el principio de legalidad las leyes
gue se dicten como interpretativas sin serlo en realidad. Las verdaderas leyes
interpretativas son aquellas que declaran el correcto sentido y alcance de leyes
dictadas con anterioridad y se reconocen porque al promulgarlas el legislador
generalmente utiliza las palabras “interprétase”, “aclarase”, “precisase” u otra
similar. La doctrina reconoce que las leyes interpretativas desde la entrada en
vigencia de las leyes interpretadas, que son leyes anteriores. En el fondo, por
tratarse de una interpretacion de leyes anteriores, lo que importa es la vigencia de la
ley interpretada. La ley interpretada y la ley interpretativa se refieren a la misma
regulacion, cuyo inicio de vigencia es el de la ley interpretada. Por tanto, la regla de
derecho dispuesta por la ley interpretada y precisada por la ley interpretativa, debe
regir desde la entrada en vigencia de la primera de ellas. Por esa razon, las leyes
interpretativas se aplican retroactivamente, pues lo que importa es la vigencia de la

ley interpretada no la de la ley interpretativa.
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Sin embargo, muchas veces, el legislador oculta bajo la forma de normas
interpretativas verdaderos cambios legislativos que contienen nuevas reglas de
derecho, con el objeto de que éstas se apliquen retroactivamente. Estas falsas leyes
interpretativas también violan el principio de legalidad, pues pretenden que tales
reglas se apliquen en periodos de tiempo en los que todavia no estaban vigentes”.
(Pp. 127-132).

Asi concluimos, que el Principio de Legalidad debe entenderse como la facultad del
Estado de crear, modificar, suprimir o establecer la exoneracion de un tributo, la misma
gue esta reservada a la “Ley”, entendiéndose por “ley”, toda categoria normativa por la
conforme a la Constitucion se puede ejercer la potestad tributaria.

Entonces, se esta respetando el principio en tanto se use el instrumento legal pertinente

por su respectivo titular, dentro del campo de su potestad o poder tributario.

Asi, los instrumentos normativos habilitados constitucionalmente para el ejercicio de la
potestad tributaria y que, por lo tanto se considera “ley” para efectos del principio
indicado son: La ley del congreso de la Republica, para cualquier tributo, el decreto
legislativo del poder ejecutivo, para cualquier tributo establecido de acuerdo a las
materias delegadas por la Ley autoritativa, el Decreto Supremo del Poder Ejecutivo, para
las tasas del gobierno central y los aranceles y la Ordenanza para las contribuciones y

tasas municipales.

3. Principio de Reserva de Ley:

3.1. Antecedentes.-
El principio de reserva legal surge como una manifestacién de la lucha contra el
absolutismo y sirve para que el pueblo por medio de sus representantes apruebe las
cargas fiscales.
Es asi como, durante casi diez siglos, el principio de legalidad, bajo la formula de “no
taxation without representation” ha sido patrimonio indiscutible de los pueblos, los

que, con mayor o menor intensidad, manifestaron a través de él, su deseo de regirse
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por normas seqguras y eficaces, que emanado de sus representantes, actuaran como

garantia de sus derechos fundamentales.

Sobre el origen del principio de reserva legal, se ha documentado que éste se
remonta al 31 de marzo de 1991, cuando Alfonso VI de Espafia dirige un documento
al obispo y a los habitantes de Le6n sobre la imposiciéon de un tributo extraordinario a
los infazones y villanos, en el cual especificaba que se imponia con el
consentimiento de quienes habian de satisfacerlo.

Este criterio, es recogido més tarde por la Carta Magna dada por el Rey Juan Sin
Tierra el 12 de junio de 1215, momento en el cual los Barones ingleses, pensando
MAs en sus propias riquezas que en las garantias a dar al pueblo, obtienen del Rey
la promesa de que los impuestos solo podran imponerse por el Parlamento, 6rgano
del cual los propios Barones eran miembros. El articulo 12° de esta Carta establece
“no se podra exigir fonsadera (scutage®) ni ayuda (aid) en nuestro Reino sin el

consentimiento general”.

Durante el reinado de Eduardo | se promulga la ley de tallagio non concedendo
(1305), la que declara que el rey o sus herederos no impondrian ni percibirian
impuesto o subsidio alguno sin el consentimiento de los arzobispos, obispos, condes,
barones, caballeros, burgueses y otros hombres libres del Reino, con eso el principio
de legalidad fiscal adquiere una formulacion generalizada. En 1352 el Parlamento
inglés convocado por el rey Eduardo lll, como para complementar la disposicion
antes anotada, declaré y establecié que en lo sucesivo “nadie podra ser obligado a
prestar dinero al rey contra su voluntad, porque tal obligacién es contraria a la razén
y a las libertades del reino”.

En los siglos que sucedieron, la inobservancia de tales disposiciones — no obstante
su vigencia — fue reiterada y evidente, por lo que, mediante el documento llamado
Peticion de Derechos (Petition of Rights), los lores espirituales y temporales y los

comunes reunidos en Parlamento, solicitan al rey Carlos | (1628), su cumplimiento.

% Tributo exigido para atender gastos de guerra. Sus ingentes gastos y su demanda indiscriminada

a los nobles hacia que muchos de ellos se fueran a la ruina.
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3.2.

Finalmente, en el afio 1628, la Declaracién de Derechos (Bill of rights), presentada
por los Lores y Comunes a los Reyes Guillermo y Maria, principes de Orange,
consagra unos postulados que se convirtieron en principios: “Que nadie podia ser
arrestado sino conforme a ley; y, que es ilegitimo todo impuesto no aprobado por el
organo legislativo”

Tales postulados son recogidos por Estados Unidos en su Constitucion de 1787 y
Francia en la Declaracion de Derechos del Hombres y del Ciudadano, en 1789.
Ambos documentos fueron fuente principal de las gestas emancipadores de los
paises latinoamericanos, quienes luego de obtener su independencia incorporaron a

sus Constituciones este principio.

Pues bien, es asi como la situacién politica y cultural de nuestros pueblos exige el
conocimiento preciso de la normativa que los va a regir, la misma que es
denominador comin en todos ellos, distinguiéndolos Unicamente sus caracteristicas

peculiares.

Es asi que actualmente, tal y como sefala nuestra Constitucién en su Articulo N°
45°; “El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen con las limitaciones
y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen...”, es decir, que son

los representantes del pueblo quienes ejercitan el poder tributario.

Principios y Fundamentos que rigen la reserva de ley tributaria:
Fue Locke, quien con brillantez expuso la razon filoséfica de este principio: “Es
verdad que los gobiernos no pueden ser mantenidos sin una carga, y es apropiado
que quien goza de sus cuotas de proteccion deberia pagar de su patrimonio su
participacion en tal mantenimiento. Pero debe ser con su propio consentimiento, es
decir, el consentimiento de la mayoria, sea dado por ellos mismos o por los
representantes por ellos elegidos; porque si alguien pretende el poder de imponer y
exigir tributos del pueblo, de ese modo atropellaria la ley fundamental de la

propiedad y subvertiria la finalidad del gobierno. Porque ¢qué derecho de propiedad
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tengo yo sobre eso que otro puede tener la facultad de apropiarse cuando a él le

plazca?”

De modo que, ante la exigencia de la concepcién democratica del Estado, en donde
descansa el Principio de Reserva de Ley, deben ser los representantes del pueblo
quienes intervengan directamente en el dictado de los actos de poder publico
tendiente a obtener de los patrimonios de los particulares los recursos para su
sostenimiento. Nada exterioriza mas la posesion de la plena soberania que el
ejercicio de aquella facultad, ya que la libre disposicion de lo propio, tanto en lo
particular como en lo publico, es el rango mas saliente de la libertad civil.

Es el Principio de Autoimposicion el fundamento y la base sobre el cual se
estructuré en el siglo XIX, el principio de Reserva Legal, pero con el
advenimiento del Estado demoliberal ha comenzado a perder su eficacia, en tanto
gue, ya no puede ser entendido como prestacion de consentimiento por parte de los
ciudadanos, pues la estructuracion democratica ya no se entiende con formas de

democracia directa, sino representativa.

En tal sentido, resulta acertado lo prescrito por nuestra Constitucién en su articulo
32° al sefialar que “No pueden someterse a referéndum la supresion o la disminucion
de (...) normas de caracter tributario y presupuestal...”, pues lo contrario significaria
gue, el Congreso, no obstante ser el representante de la voluntad ciudadana, sus
leyes podrian ser derogadas por sus propios representados, pues conocida es la
resistencia de éstos al cumplimiento de las obligaciones tributarias, ya que siempre
van a significar para ellos, el desmedro de su propiedad, y no como la contribucion al
mantenimiento del Estado que forman parte.

Asimismo, en el Principio de Reserva de Ley, estan contenidos otros principios cuya
finalidad es evitar la arbitrariedad o la discrecionalidad del legislador al crear la
norma tributaria, especialmente al fijar aquellos elementos fundamentales, a saber:
El establecimiento del hecho imponible; el sujeto activo beneficiado con el mismo;
definicion de los sujetos pasivos a cargo de quien correspondera la carga tributaria;
los elementos cuantitativos del tributo como lo son base, tarifa, cuota, asi como las

exenciones; que como veremos mas adelante, solo pueden ser determinados por el
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legislador via una norma juridica producto de un proceso legislativo que cumpla con

las formalidades constitucionales requeridas.

Por tanto, pasaremos lista de aquellos principios mas importantes que rigen la

reserva de ley tributaria, dirigidos especialmente al aspecto del 6rgano legislativo,

detentador de la misma por obra del proceso Social Democratico del actual Estado

de Derecho.

3.2.1.

3.2.2.

El Principio de Juricidad.-

Se define como la sujeciéon de la Ley a la Constituciéon, basado en la
supremacia jerarquica de las normas que se contienen en ella, por ser éstas
vinculatorias a todos los actos de los 6rganos pertenecientes al Estado.
Constituye una extension del principio de jerarquia normativa, y tiende a
proteger al individuo contra la arbitrariedad legislativa, se haya vinculada, en
lo que respecta a su efectividad, al control jurisdiccional de las leyes,

cuya vigencia tuvo inicio en los Estados Unidos de Norteamérica.

En nuestro pais, el control difuso que sujeta a la Reserva de Ley, esta
referido a la facultad de declarar inaplicables normas juridicas (conforme lo
que establece el articulo 138° de nuestra Constitucién Politica), ya que sélo
se encuentra reservada para aquellos 6rganos constitucionales que, como el
Poder Judicial, el Jurado Nacional de Elecciones o el propio Tribunal
Constitucional, ejercen funciones jurisdiccionales en las materias que les
corresponden.

El principio de jerarquia normativa y congelacion de rango.

Esta idea aparece propuesta por Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
Ramén Fernandez (2006), para quienes el principio de mérito se localiza en

la parte formal de la reserva de ley.

Sostienen que la reserva legal no esta constituida exclusivamente sobre una

base material, entendida ésta como las materias reservadas a la ley por la
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constitucion, sino también sobre una base formal, como resultado de dos

principios, el de jerarquia normativa y congelacion de rango.

Lo anterior se funda, en una parte, en el principio contrarius actus, segun el
cual se obliga al creador de la ley para dictar una norma nueva, a darle un
rango normativo por lo menos igual al de la norma o normas que se pretende
sustituir o innovar; estd basado en el concepto general de que para dejar sin
efecto un acto juridico se requiere de un acto contrario de la misma
solemnidad, es decir, una vez que la ley define sus alcances, estos no podran
ser menores en calidad a los derechos ya ganados u otorgados a los

gobernados.

La hipétesis se resume a lo siguiente: regulada una materia determinada por
la ley, el rango normativo queda congelado, de manera que ésta no podra ser
objeto de una disposicién de rango menor a la misma, como pudiera ser una
disposicién contenida en un Reglamento, sino que en todos los casos sélo
una ley podra incursionar en el ambito material, que por obra del efecto de

congelacién, queda reservado para esta.

De acuerdo con los principios expuestos, todas las materias que queden
encasilladas en el nivel de la ley, cualesquiera que sea su importancia
objetiva asi como su consideracion constitucional, sélo podran ser objeto de
modificacion o alteracion por una ley formal, entendida esta como la que nace

de un proceso legislativo propiamente determinado por la carta magna.

Las consideraciones resefiadas, no son mas que consecuencia del respeto
de la jerarquia normativa, que obliga a que el Reglamento no pueda
incursionar en aspectos contenidos en las regulaciones existentes con
rango de ley, bajo pena de incurrir en nulidad radical. Las ideas destacadas
deberén estar presentes en las relaciones Ley-Reglamento, que tienen intima

conexion con el principio de reserva de ley.
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3.2.3. Seguridad Juridica:

Desde otro angulo, sobre el particular tema de la seguridad juridica, también
José O. Casas, al referirse al tema de la reserva de ley como garantia del
perfeccionamiento del Derecho, sostiene que dicho principio ademas de
garantizar las libertades clasicas individuales, se ha convertido en un
importante apoyo a la seguridad juridica. Citando a Eusebio Gonzéalez Garcia,
al referirse al principio sefialado y al conjunto de bases filosoficas, politicas y
economicas, que conforman el Estado liberal de derecho, destaca del autor
que este hace especial relevancia al papel que juega la ley como un
instrumento que garantiza un trato igual de todos ante la ley frente a las
frecuentes arbitrariedades y abusos del antiguo régimen, destacando la
importancia de la ley como vehiculo generador de certeza, relacionado con el
aspecto positivo del principio de seguridad juridica; en tanto negativo, que
actta como mecanismo de defensa frente a las arbitrariedades de los
6rganos del Estado, lo que evidencia la intima relacion de la legalidad con la

seguridad juridica.

Todo lo anterior nos permite finalizar sobre la particular incidencia de la
seguridad juridica en la reserva de ley, que de acuerdo con las ideas de
Montesquieu, ejerce una funcion basica de seguridad frente a las
arbitrariedades del gobernante, de qué el ciudadano paga, por qué es
necesario y lo que es necesario y cuando y por cuanto, solamente si se

hallara dicho y recogido asi en la ley.

3.3. LaDoble Extension de la Reserva de Ley en materia tributaria.

César Gamba Valega opina que no existe identidad entre el “principio de “legalidad”
y el de “reserva de ley”, reconociendo lo establecido por el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 00042 2004-Al/TC. Asimismo, un primer asunto que debe quedar claro

para estudiar el instituto que nos ocupa es que la “reserva de ley” constituye un
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mandato que la Constitucién - y solo la Constitucién - impone al Congreso de la
Republica para que regule suficientemente determinados ambitos del ordenamiento

juridico®

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 que deben ser
suficientemente predeterminadas (legalmente) a efecto de garantizar que la

adopcion real de la decisién corresponda al 6rgano legislativo.

En tal sentido, para que el mandato constitucional sea cumplido “efectivamente” es
decir, para que la adopcion real de la decision corresponda al érgano legislativo y no
al 6rgano administrativo-, se requiere que la programacién de la actuacion
administrativa contenga parametros, criterios, limite, pautas de decision, que
aungue sea en forma abstracta- orienten la decisibn administrativa, y no que la dejen
integramente en sus manos. Por contra, una ausencia total de parametros
decisorios®, implicaria una renuncia del o¢rgano legislador a favor de la
Administracion, para que sea ella la que adopte la decision; es decir, se produciria

aquello que precisamente la Constitucién no quiere que ocurra®,

%" Desde este momento es necesario dejar sentada la posicion del autor, por la cual los ambitos
reservados al legislador sélo pueden ser recogidos en una norma de rango constitucional, nunca por
una norma de rango legal. Por ejemplo; que el legislador -mediante una norma con rango de ley,
valga la redundancia- intente reservar para si la regulacién de determinadas materias. Bueno, pues,
en este caso el efecto buscado (reserva de ley) no resultard alcanzable atendiendo a que facilmente
una ley posterior podria deslegalizar la materia, atribuyendo dicha potestad a las normas
reglamentarias. Desde su punto de vista, éste podria ser el caso de la Norma IV del Titulo Preliminar
del Codigo Tributario, el cual no seria mas que un vano intento del codificador por consagrar la
reserva de ley, quien en todo caso puede derogar de forma expresa o técita sus propios mandatos.
Por ello, la doctrina suele denominar a estos casos, como de “Preferencia de Ley” (congelamiento
de rango), con el fin de diferenciarla de la “reserva de ley”, como instituto netamente constitucional.
Otro asunto, sin embargo, seria que los mandatos de la Norma IV coincidan con los de la
Constitucion, pero en ese caso la “reserva de ley” derivaria del propio texto constitucional, y no de la
Ley.

% En palabras del TCE, ello implicaria “una total abdicacién por parte del legislador de su facultad
para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria,
sin fijar ni siquiera cuales son los fines u objetivos que la reglamentacion ha de perseguir”, vid., la
STCE 83/1984, de 24 de julio.

% La reserva de ley no es una “simple reserva formal” que se satisface con una habilitaciéon “al

ejecutivo a dictar una norma de forma explicita o implicita, pero sin disponer ningun criterio rector a
su actuacion” o una “remision en blanco al ejecutivo”; por contra, “una reserva legal parece
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Como sefiala G. Casado Ollero -refiriéndose al articulo 31.3 de la Constitucion
espafola, que recoge la reserva de ley en materia tributaria - “la conformidad con la
ley de las prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico (...)
“habilitan”, a la vez que vinculan, al Legislativo estatal a un “minimum” de
predeterminacién normativa que incluye aquellas prescripciones de caracter basico,
necesarias y suficientes para cubrir las exigencias de una reserva constitucional de
ley que tanto se vulnera por una “regulacion normativa insuficiente”, como por una

“remision reglamentaria excesiva”.

En tal virtud, la “reserva de ley” en materia tributaria:

- Implica una obligacién de caracter “positivo” dirigida al titular de la potestad
“legislativa” para que regule las materias cubiertas por el principio, con un
contenido material (densidad normativa) suficiente que permita controlar
adecuadamente las decisiones-actuaciones administrativas emitidas en base
a la norma habilitante. En este caso, pues, importa un limite importante a la

atribucion de potestades administrativas discrecionales.

- Importa una obligacion de tipo “negativo” mediante la cual se limita al
organo legislativo a remitir a la potestad reglamentaria de la Administracién
Plblica tales materias sin que previamente haya fijado los parametros
adecuados de la decision. De este modo, ejerce una finalidad limitadora del
ejercicio de la potestad reglamentaria.

- Constituye una garantia de los ciudadanos para que no se les exija aquellos
tributos que no han sido establecidos suficientemente por una norma con el

rango exigido por el texto constitucional.

comportar algo mas: la voluntad de garantizar la esfera privada frente a la decision libre en su
contenido del ejecutivo, la necesidad de mantener el juego minorias-mayorias y también la
bldsqueda de una colaboracién entre las dos fuentes normativas desde el punto de vista de la
materia a regular. Por ello hay que dar al principio de reserva legal un valor sustancial, exigiendo en
estos casos un contenido normativo a la Ley de forma que no baste con que el reglamento esté
autorizado, o se dicte en virtud de una ley, sino que desarrolle, complete, el contenido de una ley”
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Pero, ¢qué elementos del tributo -y demas prestaciones coactivas- deben venir
“necesariamente” y “suficientemente” configurados por una norma con rango de ley?
Y hacemos hincapié en estas dos Ultimas condiciones (“necesariamente” y
“suficientemente”), pues consideramos que la reserva de ley debe ser estudiada
desde dos planos: el primero, uno “horizontal”, que pretende deslindar qué
elementos del tributo se encuentran amparados por la reserva; y, el segundo, un
plano “vertical”, referido al grado de concrecion -o densidad normativa- con que

dichos elementos deben venir regulados en una norma con rango de ley”.

En torno a la determinaciéon de estas materias (extension horizontal), asi como a la
densidad con la que deben ser reguladas por la ley (extension vertical) giraran

nuestros esfuerzos en los proximos epigrafes’’

3.3.1. Extensién Horizontal: ;reserva de ley absoluta o relativa?
Ahora bien, ¢es posible interpretar que nuestro texto constitucional exige que
toda la materia tributaria quede configurada en una norma con rango de ley?,
0 acaso ¢es suficiente que dicha norma cubra solamente los elementos
esenciales o configuradores del tributo, pudiendo delegar en los reglamentos

la regulacion de lo restante?

® Recientemente, nuestro Tribunal Constitucional también se ha pronunciado sobre esta doble
extension de la reserva de ley: “horizontal” y “vertical”. Vid., la Sentencia 2762-2002-AA/TC, en cuyo
fi. 9 se puede leer: “Este Tribunal, sin embargo, advierte que estas exigencias deben ser
analizadas en cada caso concreto y dependiendo de la naturaleza del tributo, pues el
contenido material de la reserva de ley requerira una concretizacion singular en atencién a la
naturaleza y objeto de cada cobro tributario. Esta determinacion o intensidad de la reserva se
logra cuando se parte de un andlisis de la reserva de ley tanto en su extension horizontal
como vertical”.

" El Profesor Jaime Garcia Afioveros prefiere referirse a este mismo tema como la “doble relatividad
de la reserva de ley en materia tributaria”: Una “relatividad en un primer sentido”: la reserva de ley
no afecta “por completo” a toda la materia tributaria y una “relatividad en un segundo sentido”: La
reserva de ley no afecta “por igual” a toda la materia tributaria.
César Gamba Valega se acoge al excelente trabajo del profesor Tornos Mas, quien hace mencién a
una “extension material u horizontal” de la reserva de ley, referida a las materias reservadas a ley
por el texto constitucional, “y por tanto vedadas al reglamento independiente”; asi como, de una
“reserva vertical de ley”, cuyo objeto “atiende al contenido material que debe tener la ley de
remision”.
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Asi, pues, tal como ha sucedido en otras latitudes, cabria plantearse la
cuestion respecto a si en la materia tributaria nuestro texto constitucional ha
consagrado la reserva de ley de forma “absoluta” o “relativa”. Y, una primera
aproximacion del tema nos lleva sefialar que el articulo 74 de la CP -al
consagrar la reserva de ley- Unicamente se ha referido a la creacion,
modificacion, derogacion o exoneracién de los tributos. Es decir, la voluntad
expresa del constituyente no ha sido que toda la materia tributaria venga
predeterminada por ley, ni que todos los elementos del tributo cumplan tal
exigencia —lo cual, evidentemente seria utépico-. Por el contrario, ello solo
seria imprescindible para aquéllas materias a las que se ha referido
expresamente el texto constitucional (creacion, modificacién, derogacion o
exoneracion de los tributos). Se trataria, pues, de una reserva de ley

“relativa”.

Pero, si bien la conclusion sefialada lineas arriba -acerca de la “relatividad”
de la reserva- puede ser correcta, no consideramos que el argumento
sustancial para ello sea una mera diccion literal utilizada por el constituyente
en el articulo 74, sino que mas bien se tratan de consideraciones de orden
I6gico - si se quiere-, pues no resulta razonable - ni tampoco posible - que
deba exigirse al legislador que regule toda la materia tributaria mediante ley,
maxime teniendo en cuenta las abundantes cuestiones técnicas que ella
contiene. Incluso ello tampoco resulta conveniente, pues cada modificacion
normativa requeriria del complicado procedimiento legislativo, pudiendo

incluso constituir un freno para la lucha contra la evasion y el fraude fiscal.

Asi, con respecto al Art. 74 de la Constitucion Politica del Pera, nuestro TC,
en la sentencia 2762-2002-AA/TC (fj. 6), se ha pronunciado en el sentido que

“la reserva de ley en materia tributaria es, prima facie, una reserva relativa”.

Pero, ¢cuédles son estos elementos esenciales del tributo que deben

predeterminarse suficientemente en una norma con rango de ley?’?

2 Sobre este punto, lamentablemente el constituyente ha incurrido en un laconismo y en una

parquedad reprochable, pues omite en forma absoluta hacer cualquier referencia a los elementos
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Al respecto, podemos sefalar que para considerar verdaderamente que una
norma ha ‘“establecido”, “regulado” o “creado” una prestacion coactiva,
necesariamente contener sus elementos de “identidad” y de “entidad”” o los
elementos que determinan su existencia y cuantia, de lo contrario no lo

habria siquiera creado o modificado.

Entre los primeros, se encontrarian aquellos elementos que permiten
“identificar” a la prestacion coactiva, tales como, el hecho imponible o
presupuesto de hecho cuya realizacion da lugar al nacimiento de la obligacién
tributaria -0 de cualquier otro deber tributario-, la determinacion de los
obligados a su pago (obligados tributarios) y, las exoneraciones y beneficios
fiscales que les afecta. Por su parte, los segundos son los elementos
“cuantificadores” de la prestacién coactiva; es decir, aquéllos que fijan los
criterios de determinacion de la cantidad a pagar o conducta que debe ser
prestada, tales como, la base imponible, la alicuota o tasa del tributo y el

impuesto resultante’,

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), segun ha sefialado este Tribunal (Expediente N° 2762-
2002-AA/TC y N° 3303-2003-AA/TC).

del tributo que deben estar suficientemente regulados en la ley. Habria sido conveniente una mayor
precisiéon en los términos de la Constituciéon, que hubiese permitido trazar un cuadro menos ambiguo
de la reserva de ley tributaria en el seno de un texto constitucional que trabaja inequivocamente
favor de la legalidad.

3 La reserva de ley cubre todos aquellos elementos que afectan a la identidad o a la entidad de la
prestacion” ... “por establecimiento de un tributo ha de entenderse (...) la determinacion (...) de
aquellos elementos que afectan a la identidad y a la entidad —el an y el quantum- de la prestacion”.
" “a ley debe determinar -directamente o mediante la fijacion de criterios a desarrollar por fuentes
secundarias- qué categorias de ciudadanos y en razén de qué presupuestos de hecho van a pagar
el tributo; asi como cuanto van a pagar”. Lo que le conduce a sefialar que estan comprendidas en la
reserva “la designacion del presupuesto de hecho o hecho imponible y del sujeto pasivo, por un lado
(se trata de elementos de identificacion del tributo); y de la base imponible y el tipo, por otro
(elementos referentes a la entidad de la prestacién)”.
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3.3.2.

Por contra, la habilitaciébn a una norma de menor jerarquia estara permitida
Unicamente si el legislador previamente ha fijado los parametros normativos
suficientes que permitan un ejercicio de la potestad reglamentaria que no sea
autobnomo, sino que se limite a complementar con caracter subordinado los
aspectos no esenciales desarrollados por las normas con rango de ley
(pardmetro de decision).

Ahora, siguiendo con el andlisis del articulo 74 de la Constitucion, respecto a
la supresion (derogacion) de los tributos —como materia cubierta por la
reserva-, debemos sefialar que ésta no es mas que una consecuencia de la
jerarquia normativa requerida para la creacion y modificacién de los tributos,
pues si para ello (crear y modificar) se requiere de una norma con rango de

ley, no podria disponerse su derogacién por una norma de menor jerarquia.

Por dltimo, respecto a la mencion que efectua el articulo 74 de la Constitucién
sobre la inclusién del establecimiento de las exoneraciones en la reserva de
ley, debemos sefalar que ello resulta un tanto redundante, pues ya dijimos
que los beneficios fiscales son elementos esenciales del tributo, y, como
tales, pueden derivarse de los términos “creacién” o “modificacion” utilizados

por el propio precepto.

Extensién Vertical de la reserva de ley tributaria: la diferente “densidad”
de la ley en la regulacién de los elementos cubiertos por el Principio.

No obstante ello, lo dicho adun no resuelve el tema acerca del grado de
concrecion (densidad regulativa) que le exige la Constitucién a la “Ley” en la
regulacion de los elementos cubiertos por la reserva de ley, que es lo que
trataremos de deslindar en el presente epigrafe.

Ya definimos cuales son los elementos que -por estar incluidos en la reserva
horizontal de ley- no pueden ser delegados sin parametros suficientes a la
apreciacién administrativa (reglamentaria o singular).

Toca ahora determinar cudél es el grado de concrecion - es decir, la densidad
normativa- que exige el texto constitucional al Parlamento en la regulacion de

estos elementos (reserva vertical de ley). En pocas palabras: ¢cual es el
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contenido material que deben tener las normas con rango de ley en la

predeterminacion de las materias reservadas en el &mbito tributario?

Lamentablemente esta cuestién ha sido la gran olvidada en el analisis del
tema que han efectuado, tanto la doctrina nacional como los jueces y
tribunales en el control que les corresponde. Efectivamente en nuestro medio
la reserva de ley solo ha sido examinada desde el punto de vista de la
reserva horizontal, limitAndose, por tanto, a la verificacién — lineal — de los
elementos cubiertos por el principio, y si estos se encuentran regulados o no
por una norma con rango de ley.

Asi, siguiendo con este andlisis lo primero que debemos tener en cuenta es
que, si bien el legislador debe efectuar una regulacion minima de las materias
cubiertas, que, por si misma, evite toda actuacibn administrativa
independiente de la ley, no por esta razén se encuentra obligado a regular
rigidamente al detalle todos y cada uno de los elementos reservados a la
ley”, pues ello excluiria cualquier intervencion de la Administracion Publica -
aunque sea mediante su potestad reglamentaria-, pudiendo sacrificar otros

principios o valores constitucionales, que también son dignos de proteccion.

Es decir, 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 méximo 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-
reglamentario, siempre que éste se encuentre subordinado a la ley. En
efecto, una regulacion extremadamente densa de los elementos cubiertos por
la reserva de ley puede implicar un sacrificio innecesario de otros valores -

también constitucionales- como la eficacia administrativa, la autonomia de los

> Efectivamente, pretender que todos los elementos esenciales del tributo se encuentren

predeterminados en forma absoluta, no sélo obligaria al legislador a desplegar una casuistica desde
ya inalcanzable, sino también, implicaria que lo que se gane en intensidad del control se pierda en
flexibilidad y eficiencia.
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Gobiernos Locales, el caracter retributivo (y no contributivo) de determinadas

prestaciones coactivas, entre otros.

Ademas, en otros casos resulta una necesidad -ya no sélo una justificacion-
gue la ley contenga so6lo directrices a desarrollarse por normas infralegales,
habida cuenta que resulta imposible que la ley regule al detalle todos y cada
uno de los elementos amparados por la reserva o, en algunos casos, es la
naturaleza eminentemente técnica del asunto la que asi a lo aconseja o,
incluso ello puede deberse a la necesidad de luchar en forma dinamica contra

la evasién y el fraude fiscal.

En tal sentido, la reserva de ley no vendria a proscribir cualquier injerencia de
la Administracion Publica en la configuracién de los elementos cubiertos por
el principio, sino, a lo mas limita cualquier actuacién que no se encuentre
subordinada a la ley. Sin embargo, ante una insuficiente regulacion normativa
—que afecte las exigencias que impone la reserva de ley en el ambito
tributario — el reproche constitucional debe hacerse a la norma habilitante, y
no a la actuacién administrativa misma que pueda emitirse en base a ésta,
pues en este caso la disconformidad con el ordenamiento deriva

indirectamente de la norma.

Asi pues, el control de una actuacion administrativa cuya norma habilitante no
satisface las exigencias minimas impuestas por la reserva de ley, debe
efectuarse, no tanto desde la actuacion misma, sino desde Ila
constitucionalidad de la norma habilitante, circunstancia atribuible plenamente

al legislador.

A suvez, enla STC 2762-2002-AA/TC, se sostiene lo siguiente (fj. 13):
(...) nuestro texto -constitucional habilitara remisiones de elementos
esenciales del tributo a normas reglamentarias, Unica y excepcionalmente,

cuando la ley misma establezca parametros y limites de actuacion a dicha
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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.

Incluso, tratdndose del caso de la “alicuota” de algunos tributos, el propio
Tribunal Constitucional ha admitido que ésta pueda ser remitida a la potestad
reglamentaria, siempre que la ley habilitante contenga los *“topes”
correspondientes. Asi, por ejemplo, tratdndose de un tributo como las
aportaciones al OSINERG, el Tribunal Constitucional -al parecer- no
considero inconstitucional la derivacion de un elemento esencial del tributo al
reglamento -como es la alicuota del tributo-, dado que el “tope se encuentra

establecido en la propia ley”.

En el mismo sentido, al enjuiciar la habilitacién al reglamento para definir las
alicuotas y bienes afectos al ISC -dispuesta por del articulo 61 de la Ley del
ISC-, el TC sefiala que dicha norma “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 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 la ley, vulnerando con

ello, ademas, el principio de jerarquia normativa”.

En tal medida, establecer la densidad regulativa minima que exige la
Constitucion en cada supuesto que afecte a los elementos cubiertos por la
reserva es una cuestion que debe determinarse en cada caso concreto’®,

mediante una adecuada ponderacién de las exigencias de la reserva de ley

76 Segun Falcén y Tella: “Esta cuestion no puede “determinarse a priori, sino sélo caso por caso en
funcion de las caracteristicas del tributo de que se trate, que pueden justificar una mayor o menor
intervencion del reglamento”.
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con los otros valores constitucionales. En el mismo sentido se ha pronunciado
en forma reiterada el TC, para quien las exigencias de la reserva de ley
“deben ser analizadas en cada caso concreto y dependiendo de la naturaleza
del tributo, pues el contenido material de la reserva de ley requerira una
concretizacion singular en atencion a la naturaleza y objeto de cada cobro

tributario”.

A) La Reserva de ley no excluye la posibilidad de que la Administracion
pueda intervenir en la predeterminacion de los elementos cubiertos
por el principio de reserva de ley mediante su potestad

reglamentaria.

En efecto, la ley no necesariamente debe agotar la regulacion de los
elementos esenciales del tributo, sino que la predeterminacion adecuada,
gue garantice un control suficientemente intenso de la actuacion
administrativa, puede venir determinada en un régimen de colaboracion
entre la ley y el reglamento. Ello, sin embargo, no obsta para que la ley
deba contener los pardmetros, criterios, directrices y limites suficientes
dentro de los cuales ha de actuar el reglamento, pues de otro modo se
estaria vaciando de contenido el mandato constitucional. Es decir, la ley
debe tener la densidad normativa necesaria como para impedir que la
Administracion 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 pardmetros fijados

por el legislador.

En ese sentido, si bien en las materias reservadas a ley no caben los
reglamentos autonomos o independientes ni las remisiones en blanco —
pues la ley invariablemente ha de tener un contenido minimo -, no se
encuentra proscrita la intervencion de la Administracion para la
reglamentacion de estos elementos, siempre que la ley permita un

control suficientemente intenso de la norma reglamentaria.
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Sin duda, la complejidad de la vida moderna exige aceptar cierto grado
de delegacion, que posibilite adaptar el principio consagrado en la ley a
los hechos cambiantes de la realidad econdmica, de forma tal que el
legislador, sin resignar sus atribuciones, pueda encargarle al Poder
Ejecutivo la determinacidn, dentro de ciertos limites, expresos o virtuales,
de algunas circunstancias necesarias para el debido funcionamiento del

mecanismo legalmente organizado.

B) EI grado de concrecion exigible por la reserva de ley se encuentra
supeditado a la naturaleza de la prestacion de caracter publico que

se trate (impuestos, contribuciones y tasas).

En efecto, la densidad regulativa de los tributos no debe ser igual que la
de las otras prestaciones coactivas, asi como tampoco puede exigirse la
misma predeterminacion dentro de las especies tributarias mismas — se
trate de un impuesto, una tasa o una contribucion especial -, pues no es
el mismo el grado de coactividad impuesto por el ente publico al

ciudadano ante cada una de estas prestaciones.

En este sentido, una mayor coactividad en la imposicion — o una menor
aceptacion voluntaria por el sujeto llamado a satisfacerla — requerird de
una mayor intervencion del Parlamento en la regulacion de la prestacion.
Por el contrario, una mayor aceptacion de la prestacion por el obligado a
su pago haria innecesario una regulacion extremadamente densa por el
legislador. En tal medida, por ejemplo, no es igual la densidad regulativa
exigida para los impuestos, por un lado, y para las tasas y contribuciones
especiales, por el otro, pues en el primer caso, al tratarse de una figura
contributiva, no se tiene en cuenta ninguna actuaciéon administrativa a

favor del obligado a su pago, lo que no sucede con las demas figuras

tributarias (retributivas)”.

"7 En esta misma linea, el TCE (Tribunal Constitucional Espafiol), en su sentencia 37/1981, de 16 de
noviembre, reconoce que las exigencias de predeterminacion que la reserva impone en la regulacion
de una Tasa automatica, como el denominado Canon por la prestaciéon de servicios, son menores
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C)

En pocas palabras, el grado de coactividad en la imposicion de la
prestacion es un elemento que debe tenerse presente para determinar el
contenido minimo de la ley”®, si este es de tal nivel que excluye
absolutamente la voluntad del individuo, la ley debera extenderse en la
regulacién de los elementos cubiertos por la reserva, mientras que si no

es asi, las exigencias regulativas serdn menores.

Sin embargo, nada justifica que una sub-especie tributaria como la tasa
deba excluirse del &mbito de la reserva, habida cuenta que también se
trata de una prestacion impuesta — aunque en menor grado que los
impuestos — a los ciudadanos, tan igual como sucede con las

contribuciones o los deberes de informacion, por ejemplo.

En efecto, no es que las tasas — como tributos de caracter redistributivo o
cualquier otra prestacién impuesta — deban quedar fuera del @mbito de la
reserva, sOlo que las exigencias “verticales” de la reserva, en estos
casos, son menores que otras prestaciones en las que el grado de

coactividad puede ser mayor.

Las exigencias de predeterminacion de la reserva no sélo pueden
variar en funcion de las diferentes categorias tributarias, sino
también en razon de los diferentes elementos del tributo, atendiendo
a una pluralidad de factores de diversa naturaleza de cada uno de

que en la de las demas categorias tributarias, dado que si bien, es la ley la que debe determinar los
elementos esenciales del tributo, ello debe efectuarse “con la flexibilidad que una tasa de este

género requiere”

8 Como consecuencia del principio de autoimposicién a “determinadas manifestaciones de la
relativizacion y elasticidad del principio (de reserva de ley), en relacion con aquellos tributos que
impliqguen menor coactividad, en cuanto responden menos directamente a dicho poder de imperio:
esto es sus exigencias mas rigurosas vendrian dirigidas al impuesto, y al impuesto directo, en

cuanto en este se obvia toda idea de “contraprestacion”.
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D)

ellos, “cuya fijacion requiere, en ocasiones, complejas operaciones
técnicas”

Efectivamente, la reserva de ley en materia tributaria no debe afectar por
igual a todos los elementos integrantes del tributo. El grado de
concrecion, exigible a la ley es méaximo cuando regula, por ejemplo, el
hecho imponible. Pero la concrecién requerida a la ley puede ser menor
cuando se trata de regular otros elementos.

De acuerdo a ello, podrian establecerse dos niveles en las exigencias de
la reserva de ley para los elementos esenciales del tributo (de identidad y
de entidad), por un lado, una densidad “maxima’ para la
predeterminacion del hecho imponible, y, por el otro, una densidad
“menor”, cuando se trata de regular los demas elementos cubiertos por la
reserva (obligados tributarios, base imponible, el tipo de gravamen y la
cuota tributaria).

Adicionalmente, otro elemento a tener en cuenta serian las cuestiones
técnicas, como un factor que matizaria las exigencias de
predeterminacion impuestas por la reserva, y que fundamentaria el
hecho de remitir a la Administracion la concreta delimitaciéon de algunos

de los elementos cubiertos por la reserva de ley.

Las exigencias de la reserva de Iley deben ponderarse
adecuadamente con la potestad tributaria de los demas entes del
Estado, como por ejemplo, la de los Gobiernos Locales.

Asi, ni la reserva de ley puede determinar una densidad tan rigida que
les prive cualquier intervencion en la regulacion de los tributos de su
competencia, ni tampoco el legislador puede renunciar a toda
predeterminacion en la regulacion de ellos que impliqguen un sacrificio
innecesario de la reserva.

En suma, en la predeterminacién de los tributos de los Gobiernos
Locales, el legislador debe garantizar adecuadamente la reserva de ley y,
al mismo tiempo reconocerles un ambito de autonomia, pues ambas son

exigencias constitucionales que deben subsistir equilibradamente.
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Citando a otro autor, Luis Alberto Araoz Villena, contribuye al tema y
opina que: “Una cuestibn que queda absolutamente clara dentro del
principio de reserva de ley, es que la creacion, modificacion o derogacion
de los tributos, asi como de las exoneraciones y demdas beneficios
tributarios, necesariamente tienen que ser ordenadas por la ley, salvo las
excepciones que preveen los textos constitucionales que permiten otras
facultades originarias y delegadas.

El tema que no est4 totalmente claro para algunos, es si lo mismo ocurre
con los principales elementos integrantes de los hechos generadores de
las obligaciones tributarias. Es decir, si la descripcion del hecho
imponible mismo (aspecto material) de la obligacion tributaria, el sujeto
activo y el sujeto pasivo (aspecto personal) de la misma, la base
imponible y la tasa del impuesto, (aspectos cuantificantes), tienen todos

ellos que ser establecidos por la ley”

En este caso, la doctrina tiene dos vertientes, la primera de las cuales
propugna un principio de reserva de ley rigido, que requiere que todos
los elementos antes indicados estén sefalados por la misma ley. Entre
los defensores de esta vertiente se encuentra De La Garza (2006), quien
dice: “Que la ley que establece el tributo debe definir cuéles son los
elementos y supuestos de la obligacion tributaria, esto es, los hechos
imponibles, los sujetos pasivos de la obligacion que va a nacer, asi como
el objeto y la cantidad de la prestacion; por lo que todos esos elementos
no deben quedar al arbitrio o discrecion de la autoridad administrativa (p.
271)".

Una segunda vertiente propugna un principio de reserva de ley flexible,
que requiere gque solo algunos de los elementos esenciales del hecho
imponible tiene que estar establecidos por la ley, como son el hecho
generador mismo y los sujetos, tanto activo como pasivo, pudiendo en
cambio, la base imponible y la tasas ser materia de regulacion

reglamentaria. Quienes sostienen esta posicion se basan en algunos
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textos constitucionales europeos, como el italiano de 1947 y el espafiol
de 1978, que establecen en términos mas o menos similares, que ningun
tributo puede ser aplicado si no es con arreglo a la ley. Al respecto, el
profesor Ramon Valdés Acosta, citado por Caséas (2003) y partiendo de
estos textos constitucionales, has sefialado que “el tenor literal (de esos
textos constitucionales) abre la posibilidad de que algunos elementos de
la relacion juridica tributaria sean establecidos por el Poder Ejecutivo sin
necesidad de ley particular habilitante”. La idea que esté detrds de este
planteamiento es que la ley s6lo es necesaria para crear el tributo y
alguno de los elementos esenciales de la relacién juridico tributaria,
pudiendo el reglamento modificar el tributo y establecer los elementos

cuantificadores de dicha relacion.

Siguiendo con Luis Alberto Araoz Villena, nos informa que la vertiente
correcta es la primera, porque si s6lo mediante una ley se puede crear,
modificar o derogar un tributo, ello lleva implicito, por su naturaleza, que
tanto la descripcion del hecho gravado mismo, los sujetos involucrados
con relacion a él, y el valor o monto del tributo, que depende de la base
imponible y la tasa correspondiente, necesariamente tienen que estar
también establecidos por una ley.

En nuestro pais, los principios de legalidad y de la reserva de ley son
mas estrictos que en Europa, pues este caracter rigido de los principios
de legalidad y de reserva de ley ha sido confirmado por el Tribunal
Constitucional Peruano en su sentencia de 30 de enero del 2003, recaida
en el expediente 2762-2002-AA/TC, que resolvié una accién de amparo
en la que se discuti6 si el articulo 61 de la Ley del Impuesto General a las
Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, que ha derivado al reglamento
(decreto supremo) la modificacion de tasas, trastoca o no la voluntad del
constituyente. Entre sus fundamentos para declarar fundada la indicada
accion de amparo, dicho Tribunal sefialé que “(...) el principio de reserva
de ley en materia tributaria no excluye la posibilidad de que las leyes

contengan remisiones hagan posible una regulacion independiente y no
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claramente subordinada a la Ley, lo que supondra una degradacion de la
reserva formulada por la Constitucion a favor del legislador. Las
remisiones o habilitaciones legales a la potestad reglamentaria han de
ser tales que restrinjan efectivamente el ejército 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 (...) Por consiguiente, cuando
mediante la Constitucion se ha determinado la actuacion exclusiva de
uno de los poderes del Estado (legislativo), para que otro pueda actuar
(ejecutivo), sera necesaria una autorizacion del poder originalmente
llamado por la Constitucion, cuya extension estara limitada por el alcance
del propio texto constitucional, y nunca a merced de la voluntad del poder

determinado por la Constitucién.”

3.4. El principio de Reserva Legal como limite a la Potestad Normativa en materia
tributaria: Categorias Normativas.
A partir de la Primera Guerra Mundial, el rol del Estado en la conducciéon econémica
se habia atenuado, esto con motivo del estableciendo en la mayoria de paises del
sistema de libre empresa, no obstante, ahora se esta hablando de su relanzamiento,
y como quiera que, el poder de imposicién es uno de los instrumentos mas idéneos
para el manejo de la politica econémica, exige el reforzamiento del Poder Ejecutivo.
Esto, ha llevado a pensar que es necesario que el Estado se sirva del tributo de
forma agil y oportuna, y a través de una formula viable, confiera al ejecutivo alguna

de las facultades que integran el principio de reserva legal.

La Constitucion Peruana de 1993, al igual que otros textos constitucionales, asi lo ha
asumido y ha previsto en su articulo 104° que el Congreso puede conferir
atribuciones legislativas al Poder Ejecutivo, mediante ley autoritativa, norma que se
complementa con el articulo 74°, cuando dispone que mediante Decreto Legislativo
se pueden crear, modificar o derogar tributos, o establecer exoneraciones. A
continuacién explicaremos el alcance del principio de reserva de ley en las distintas

categorias normativas.
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3.4.1. Las Leyes:

Pueden definirse como las prescripciones normativas generales y escritas
emanadas del Congreso de la Republica, conforme a un procedimiento
prefijado por la Constitucion.

Respecto a la “ley” como fuente de derecho el TC ha precisado que “Con
relacion a la fuente normativa denominada ley, en sentido material, deben
tenerse presentes dos puntos. En primer lugar, su expedicion corresponde al
Congreso de la Republica conforme al inciso 1 del articulo 102 de la
Constitucién, que establece que es atribucién del Congreso dar leyes.
Atribucién que descansa en los principios de soberania politica, consagrado
en el articulo 45 de la Constitucién, que establece que el Poder emana del
pueblo, y en el principio representativo reconocido en el articulo 43 de la
Constitucién. Y en segundo lugar, que para la Constitucion la fuente
normativa denominada ley comprende a las leyes ordinarias, las leyes
organicas, las leyes de desarrollo constitucional y las que tienen una
denominacién asignada directamente por la Constitucion y cuyas diferencias
no radican en su jerarquia ni en el 6rgano que las expide, sino en su

procedimiento de aprobacion y en las materias que regulan”

De acuerdo al tema de investigacién, conviene explayarnos en las leyes
ordinarias que regulan el régimen tributario, la cual es expedida por el
Congreso de la Republica (inciso 1 del articulo 102 de la Constitucion) y su
modo de produccién esta regulado por los articulos 105, 107, 108 y 109 de la
Constitucion. En general, la ley ordinaria puede normar cualquier materia, con
excepcion de las reservadas a la ley organica conforme al articulo 106 de la
Constitucion y las que sean materia exclusiva de los gobiernos regionales o
municipales.

Finalmente, cabe indicar que dentro del tipo de ley ordinaria, nuestra
Constitucion establece algunos subtipos de la ley ordinaria, con especiales
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3.4.2.

caracteristicas, pero que en esencia mantienen la condicién de ley ordinaria

porque su modo de produccion es el establecido por la Constitucion.

El Decreto Legislativo:

El articulo 104 de la Constitucion se refiere a la ley autoritativa, mediante la
cual el Congreso de la Republica delega al Poder Ejecutivo la facultad de
legislar a través de Decretos Legislativos.

El fundamento por el cual es posible que el ejecutivo pueda expedir decretos
legislativos en el campo tributario, es que se supone — técnicamente — esta
mas capacitado para tomar ese tipo de decisiones, toda vez que puede
actuar agilmente y servir a los propdésitos de la politica fiscal adoptada por el
pais. Cabe recalcar que, esta facultad exige de los gobernantes una muy
prudente actuacion, la misma que debe estar asesorada por técnicos
experimentados en la materia, a efectos de no violentar los derechos de los

gobernados, sobre los cuales recaera la obligacién que se establezca.

Esta facultad que la Constitucion le da al ejecutivo, es de enorme
trascendencia, pues se le permite expedir actos con fuerza de ley, y
establecer nuevas contribuciones. Esta figura — segun lo expresa GIANNINI,
citado por TROYA JARAMILLO (1998), permite al Presidente, como titular del
Poder Ejecutivo, crear un tributo sin atentar contra el principio de reserva

legal.

Esto se explica porque la delegacidén se sujeta a las siguientes pautas: (Art.

104° de la Constitucion).

» Debe ser otorgada mediante una ley autoritativa.

» Dicha ley autoritativa debe contener la materia concreta y determinar el
plazo de duracién de la delegacion.

» La ley producida debe someterse al mismo procedimiento de
promulgacién, publicacion, vigencia y efectos que rigen para la ley.
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Se colige de lo expuesto que no se trata de una delegacion ilimitada, pues al
darse la ley autoritativa el Poder Legislativo se autolimita temporalmente para
legislar sobre lo que es materia de delegacion, vencido el plazo reasume la
potestad delegada y puede observar las normas dadas, es decir, “los poderes
delegados, que son los que resultan de una creacion de la propia ley, en caso
de recaudar tributos, lo haran en la medida y forma que la ley lo autorice”

El Presidente de la Republica da cuenta al Congreso o a la Comision

Permanente de cada decreto legislativo.

El decreto legislativo tiene al Poder Ejecutivo como 6rgano productor. Sin
embargo, el Congreso de la Republica también tiene una intervencion
indirecta, toda vez que fija la materia y el plazo de la delegacién. Asimismo,
los articulos 104 y 101, inciso 4, de la Constitucion establecen que el
Congreso de la Republica no puede delegar al Poder Ejecutivo las materias
relativas a reforma constitucional, aprobacion de tratados internacionales,
leyes organicas, ley de presupuesto y ley de la Cuenta General de la

Republica.

Por ello, la regulacién a través de este tipo normativo, el decreto legislativo,
estd limitada directamente por la Constitucion y también por la ley autoritativa.
Podia darse el caso de que el Congreso de la Republica delegue una materia
prohibida, con lo cual no solo sera inconstitucional la ley autoritativa, sino
también el decreto legislativo que regula la materia en cuestion. De otro,
también puede darse el caso de que la ley autoritativa delegue una materia
permitida por la Constitucion y, sin embargo, el decreto legislativo se exceda
en la materia delegada, con lo cual, en este caso también se configurara un
supuesto de inconstitucionalidad, por vulneracién del articulo 104 de la

constitucion.

Decreto de Urgencia:
El ejecutivo también puede adoptar medidas extraordinarias ante una

situacion de orden econémico o financiero que requiera de pronta solucion.
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Dictar medidas, en derecho, no tiene otro sentido que tomar o adoptar
disposiciones, que tienen caracter de mandatarios, y en los que debe estar
presente el interés nacional, conforme lo dispone el inc. 19 del art. 118° de
nuestra Constitucion.

Sin embargo, al existir una prohibicion expresa en el mismo cuerpo normativo
(Art. 74° tercer parrafo) nos da una idea clara de lo que el constituyente quiso
plasmar en nuestro marco juridico. La emergencia econdémica se presenta
cuando se configura una situacion de grave perturbacion econémica, social y
politica, que representa un maximo peligro para el pais, por lo que el Estado
se encuentra en el deber imperioso de poner en vigencia un estado de
excepcion valiéndose de todos los medios que encuadrados en el marco de

la constitucién tenga a su alcance.

Por otro lado, se debe determinar si, no obstante la naturaleza que se le
otorga constitucionalmente, los decreto de urgencia tienen fuerza de ley, pues
de ser asi, se estaria vulnerando el principio de reserva legal, otorgandole al
ejecutivo funciones propias del legislativo, con el Unico limite de dar cuenta al
Congreso.

Pues bien, el término “extraordinario” que utiliza la Constitucion, significa todo
aquello que esta fuera del orden, fuera de lo comun, lo cual nos lleva a la
interpretacion de que las medidas extraordinarias forzosamente deben tener
caracter temporal y responder a circunstancias de excepcional gravedad (por
ejemplo un terremoto, una epidemia, etc.), pues de otro modo, no existiria

una clara competencia de los poderes Legislativos y Ejecutivo.

Sobre el tema, aquellos autores que postulan que el principio de reserva legal
es lo mismo que el de legalidad, opinan —y con razén — que no se transgrede
el principio por cuanto, lo importante es que la ley (que incluye también a las
gue ostenten “rango de ley”) sea dada por el 6rgano competente para
hacerlo.

Pero los que optamos por delimitar el &mbito del principio de reserva legal,

como aquel que reserva la potestad tributaria a la ley (en sentido estricto),
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preferimos hablar de una excepcién a este principio. Y en tal caso, este tema
merece el origen de otro trabajo de investigacion.

El Reglamento:

En cuanto al alcance de las remisiones y habilitaciones legales a la potestad
reglamentaria, se exige que las mismas, sean tales que restrinjan
efectivamente el ejercicio de dicha potestad a un complemento de regulacién
legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el

cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o la propia ley.

La finalidad dltima del principio de reserva legal es la de asegurar que la
regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes, quedando en
consecuencia, exentos de la accién del poder ejecutivo, a través de sus
reglamentos. No obstante, esto no excluye que las leyes contengan
remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan
posible una reglamentacién independiente y no subordinada a la ley, pues de
aquel modo, lo que supondria seria una degradacién de la reserva formulada
por la Constitucién a 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 regulacién
legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el

cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por la propia

ley.

Lo que convendria preguntarse aqui, es si la potestad reglamentaria del
ejecutivo, entrafia la posibilidad de incidir en los elementos primarios de la
tributacion. Pues bien, como quedara expresado en items anteriores, el
principio en estudio exige la reserva de la facultad normativa sobre elementos
esenciales del tributo a la ley, y sélo ella podra precisar, cuales son éstos,

describiéndolos de manera taxativa.
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En la sentencia 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.

Al crearse un cobro tributario, podra decirse que se ha respetado la reserva
de ley cuando, via ley o norma habilitada, se regulen los elementos
esenciales y determinantes para reconocer dicho tributo como tal, de modo
que todo aquello adicional pueda ser delegado para su regulacién a la norma
reglamentaria en términos de complementariedad, mas nunca de manera
independiente. Respecto a los elementos esenciales que deben integrar la
materia reservada, se sefala que son aquellos gue minimamente deben estar
contenidos en la creacién de un tributo; es decir, (...) los hechos imponibles,
los sujetos pasivos de la obligacién que va a nacer, asi como el objeto y la
cantidad de la prestacion; por lo que todos esos elementos no deben quedar

al arbitrio o discrecion de la autoridad administrativa”

Cuando mediante la Constitucion se ha determinado la actuacion exclusiva
de uno de los poderes del Estado (legislativo), para que otro pueda actuar
(ejecutivo), sera necesaria una autorizacion del poder originariamente
llamado por la Constitucion, cuya extension estara limitada por el alcance del
propio texto constitucional, y nunca a merced de la voluntad del poder

determinado por la Constitucion.

Lo que entendemos de esta cita jurisprudencial es que, segun el Tribunal
Constitucional, cuando se ha determinado constitucionalmente que hay
reserva legal tributaria a favor del Poder Ejecutivo soOlo podra dictar
disposiciones reglamentarias con una autorizacion del Poder Legislativo vy,
por lo demas, la extensién de esta autorizacion no queda a libre decision del
Legislativo sino que esta determinada por los marcos de discrecionalidad que

permite la Constitucion. En otras palabras, el Congreso es un poder
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constituido por la Constitucion y no puede delegar lo que ella le ha dado
exclusivamente a él a través de la reserva legal tributaria (salvo desde luego
que el Congreso autorice el dictado de un decreto legislativo sobre materia
tributaria, cosa que también esta permitida por la Constituciébn pero que en
ese caso, convierte al Ejecutivo en legislador, no actuando este, en ese caso,
dentro de la funcion reglamentaria que le encarga el articulo 118 inciso 8 de
la Constitucion).

De todo lo expuesto, concluimos en que el alcance de la facultad
reglamentaria esta limitada por los principios de reserva de ley (motivo de la
presente investigacién) y de subordinacion jerarquica; ya que segun lo visto
en parrafos anteriores, el primero se presenta cuando una norma
constitucional reserva expresamente a la ley la regulacibn de una
determinada materia, por lo que excluye la posibilidad de que los aspectos de
esa reserva sean regulados por disposiciones de naturaleza distinta a la ley,
esto es, por un lado, el legislador ordinario ha de establecer por si mismo la
regulacién de la materia determinada y, por el otro, la materia reservada no
puede regularse por otras normas secundarias. En cuanto al segundo, el de
jerarquia normativa (art. 51 de la Constitucion) implica el sometimiento de los
poderes publicos a la Constitucion y al resto de normas juridicas. Es la

imposicion de un modo de organizar las normas vigentes en un Estado,

consistente en hacer depender la validez de unas sobre otras”.

Aplicando el principio, tenemos que el ejercicio de la facultad reglamentaria
no puede modificar o alterar el contenido de una ley, es decir, los
reglamentos tienen como limite natural los alcances de las disposiciones que
dan cuerpo y materia a la ley que reglamentan, detallando sus hipotesis y

supuestos normativos de aplicacion, sin que pueda contener mayores

 Sentencia N° 0047-2004-Al/TC con fecha de publicaciéon 07-05-2006 cuyo caso es el Sistema de
Fuentes del Derecho relacionado con la norma cuestionada Ley N° 27971, la que faculta al
Ministerio de Educacion el nombramiento de los profesores aprobados en el Concurso Publico
autorizado por Ley N° 27491.
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posibilidades o imponga distintas limitantes a las de la propia ley que va a

reglamentar.

3.4.5. La Ordenanza:
“Los gobiernos regionales y locales pueden crear, modificar y suprimir
contribuciones y tasas o exonerar de ésta, dentro de su jurisdiccion y con los
limites que sefiala la ley”, reza la Constitucion en su articulo 74° segundo
péarrafo, el mismo que es complementado con el articulo 192° inc. 3 del citado
cuerpo normativo. La pregunta que cabria hacerse aqui, es si ésta atribucién
vulnera o no el principio de reserva de ley. Al respecto, pensamos que la
forma como se expone dicha facultad en la Carta Constitucional, no es
adecuada, incluso presenta rasgos de ambigledad. Al comienzo parece ser
que se trata de un poder originario para imponer tributos®, sin embargo,
cuando le impone los limites, no remite a los principios constitucionales
tributarios como deberia haber sido, sino que simplemente cita a la “ley”
como limitacion. Lo expresado se acentta cuando el mismo articulo continua:
“El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de...”,
pues al establecer los principios basicos para la potestad tributaria cita al
Estado y no a otro 6rgano — como es el caso de los gobiernos
descentralizados — haciendo parecer la exclusién de éstos, dejandolos a su
libre albedrio. Sobre esto, pensamos que el constituyente ha debido ser méas

cauteloso, y evitar posibles excesos que perjudiquen a los contribuyentes.

A nuestro criterio, la naturaleza de las municipalidades y regiones, es la de
ser un o6rgano de gobierno local y regional elegido por voto ciudadano — lo
gue quiere decir que no depende del ejecutivo ni de ningun otro poder estatal
— méaxime, si el articulo 191°, proclama su autonomia politica, econémica y
administrativa, entonces cabe decir que, su Concejo Municipal (en el caso de
las municipalidades), es el que expide la ordenanza, funciona como un

pequefio poder legislativo dentro del &mbito de su competencia.

8 Entiéndase por estos a las condiciones, tasas, arbitrios, licencias y derechos municipales, pues,

los impuestos le estan vedados.
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CAPITULO Ill: METODOLOGIA

7. Poblacién y Muestra.

7.1. Para entrevistas:

Poblaciéon : Conformada por Especialistas en Derecho Tributario, Ciencias

Econdmicas y Derecho Aduanero.

Muestra : Conformada por 3 especialistas en Derecho Tributario, 1 especialista

en Ciencias Economicas y 1 especialista en Derecho Aduanero.

DISTRIBUCION DE LA MUESTRA

Especialistas en Derecho| SUNAT - Intendente Regional de La Libertad| 01
Tributario. y docente de la UCV

Gerente Especialista Tributario de Quantum| 01

Consultores SAC y Docente de la Upao

SUNAT - Jefe de la Divisién de Reclamos 01

Especialista en Ciencias | Subgerente de la Camara de Comercio y 01

Econdmicas. Produccién de La Libertad.

Especialista en Derecho | SUNAT - Intendente de Aduana de Salaverry | 01

Aduanero.
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TOTAL DE PROFESIONALES 05

Cabe indicar, que la presente entrevista se realizO en base a un Cuestionario
Estructurado de Preguntas, siendo éstas formuladas de manera abierta, con la finalidad
de obtener no solamente una respuesta a las interrogantes formuladas, sino de recoger
también las opiniones, propuestas y puntos de vista en general de los conocimientos

tedricos y empiricos de los entrevistados a cerca del tema materia de investigacion.

7.2. Para Resoluciones:

Poblacion : Conformada por las Resoluciones emitidas por el Tribunal

Constitucional.

Muestra : Conformada por 17 Resoluciones emitidas por el Tribunal

Constitucional, sobre el Principio de Reserva de Ley.

8. Tipo de Investigacion:

8.1.- Por el Nivel.- Explicativa, porque una vez sefialadas y descritas nuestras

variables, se explicara de qué manera éstas se relacionan, es decir se expondra
como el actual régimen tributario aduanero de la Zona Franca y Zona Comercial de
Tacna, afecta al principio Constitucional Tributario de Reserva Absoluta de Ley.

8.2.- Por el Objeto de Estudio o Propdsito.- Investigacion Aplicada, porque se esta

trabajando con fendémenos juridicos sociales concretos y los conocimientos
previamente validados seran utilizados en la practica en provecho de la sociedad.

Ademas de tratarse de una investigacioén propositiva, pues a partir de la formulacion
329


http://es.wikipedia.org/wiki/Sociedad

LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

de un nuevo enfoque tedrico de interpretacion y con la unificacion de las sentencias
expedidas por el Tribunal Constitucional referidas al principio de Reserva de Ley, se
intentara corregir un error en la produccién normativa de las exoneraciones

tributarias sectoriales. Todo ello con el fin de fortalecer dicho principio.

9. Operacionalizacion de Variables:
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VARIABLE
INDEPENDIENTE:

EL REGIMEN
TRIBUTARIO
ESPECIAL DE LA
ZONA FRANCA Y
ZONA COMERCIAL

DE TACNA.

[ _Competencia [ _CETICOS
. _Zona Primaria. _ ZOFRATACNA
La < _Territorio )
» Régimen Tributarid Aduana Aduanero _Zona _Amazonia
Aduanero Peruano. ) <
Secundaria. _Zona Franca
| Aérea.
_Zonas
\ geograficas de _ PECO.
_ Potestad .. ..
tributacion | _ZEEDEPUNO.
> Obligacién Tributaria 2cial
Zona de
DL: Tributos - " de
> Inafectacion 'y Exo Regimenes Aduaneros: D. Leg. N° 1053 “Ley General de
Aduanas” _ Alcance territorial.
> Zonas Geograficas de _ Beneficios Tributarios.

Tratamiento Tributario

Especial mas importanter _ Ultimas modificaciones normativas.

Amazoni _ Andlisis de Sentencia: Exp. N° 0016-2007-PI/TC de
a. incidencia juridica tributaria para todo régimen
_ Delimitacién Geografica.
ZOFRATACN _Concesidn de areas de terreno.
A .
(ObJEt_o _ Beneficios Tributarios.
de estudio)

_Modalidades Operativas (D. Leg. N° 1053 y otras
especiales)

_Riesgos y amenazas.
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/" _ Definicion.
Farartarec (— _ Poder Tributario
» Derecho
e Potestad _ Originario.
VARIABLE Constitucional — . .
e Tributari Trlbutar|a<
DEPENDIENTE: ributario. ’
L _Legalidad y
Principios Reserva de Le
L - — Constitucion Y-
les i :
EL PRINCIPIO _Igualdad Tributze
CONSTITUCIONAL - Capacidad
Contributiva.
TRIBUTARIO DE [_ Antecedentes.
_No
RESERVA Confiscatoriedad.
_Posiciones
ABSOLUTA DE doctrinarias _Absolyt Respeto a los
LEY. > Reserva de Le Horizontal Relativa
_ Doble extensién
—» “densidad” de la ley.
(César Gamba N y
Valega)
L —» Categorias
10. Métodos:

Para la presente investigacion, se aplicaran los siguientes métodos:

10.1.- Método Inductivo.- Ya que se tomé como modelo lo acontecido en el caso del

Régimen Tributario Especial de la Amazonia Peruana, para orientar el tratamiento

del problema que acontece en todos los sectores del territorio peruano donde rige
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11.

un tratamiento tributario especial, especificamente en la Zona Franca y Zona

Comercial de Tacna.

10.2.- Método Analitico y Sintético.- Ya que se analizaron las entrevistas, y las

resoluciones expedidas por el Tribunal Constitucional, asi como la labor de
procesamiento de informacion para la obtencion de resultados, resumen,

contrastacion de hipétesis y en las conclusiones.

10.3.- Método Estadistico.- Método que fue utilizado basicamente en la aplicacion,

analisis y procesamiento de informacion recogida en las entrevistas a los
profesionales conformantes de la muestra; y, de las resoluciones emitidas por el
Tribunal Constitucional a fin de proyectar estos resultados en la elaboracién de

cuadros estadisticos comparativos.

10.4.- Método Hermenéutico.- Este método sirvidé para interpretar la doctrina existente

sobre el Principio Constitucional de Reserva Relativa y Absoluta de Ley, también

fue muy util en la preparacion del marco tedrico.

10.5.- Método Histérico.- Sirvio en la busqueda que se efectud en las paginas del

internet y bibliografia en general ya que de la vasta informaciéon con la que el
investigador cuenta, resulta necesario ubicarla en el tiempo a fin de analizar la
informacién que sea vigente y no desactualizada, sobre todo por el caracter
dindmico de la materia seleccionada.

Técnicas e Instrumentos:

11.1.- Fichaje.- Es un tipo de técnica que sirve para recopilar o buscar datos en

documentos o fuentes escritas de todo tipo. Se empleara esta técnica para revisar
y tener en cuenta los diversos textos como libros, revistas, informes, etc.

Se utilizé6 como instrumento las Fichas Bibliograficas.
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12.

11.2.- Internet.- Esta técnica es de gran ayuda ya que parte considerable de la

informacion utilizada es recogida en el acceso a la informacion virtual publicada,
ademas me permitié ingresar a la pagina web de la ZOFRATACNA, lo cual mejoré
la investigacion y se constituyé en una herramienta de recoleccién de material
adicional a fin de posibilitar el logro de los objetivos trazados. Se utilizaron como
instrumento las PAGINAS WEB.

11.3.- Entrevista.- Son las preguntas que en forma oral aplicaré el investigador a una

parte de la poblacién denominada muestra poblacional, con finalidad de obtener
informacion referente a temas relacionados con el objeto de estudio.

Se utilizé6 como instrumento el cuestionario estructurado y el dialogo.

Recopilacién de Datos.

Se desarroll6 de manera permanente seguin la necesidad de informacién que se
requiri6 para el desarrollo de la presente tesis, de esa manera, antes de la
elaboracion del proyecto, me apersoné a las Bibliotecas de Derecho de las
universidades de la localidad de Truijillo: Universidad Privada Antenor Orrego,
Universidad Nacional de Trujillo y Universidad Privada del Norte, asimismo tuve
acceso a las bibliotecas de las Universidades de la capital, como son: La Pontificia
Universidad Catdlica del Per(, Universidad Nacional Mayor de San Marcos y la
Universidad San Martin de Porres, a fin de obtener las bibliografias que desarrollan
mi tema, las mismas que mediante el fotocopiado se reprodujeron para el analisis

personal.

Asimismo, se obtuvo valiosa colaboracion del Asesor de la presente investigacion, al
proporcionarme material de estudio, que consistié en una compilacion de la Revista
Andlisis Tributario AELE desde el afio 2000 hasta la actualidad, a fin de hacer
seguimiento respectivo de los antecedentes y normas que han regulado el tema

materia de investigacion.
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El mayor problema presentado se ha dado respecto a la recopilacion de
antecedentes de Tesis desarrolladas en relacion al tema tratado, ya que existe
minima informacion tanto legislativa como doctrinaria en las Bibliotecas de las
Universidades locales.

Finalmente, el andlisis se logrard a partir de la informacion documental que se
obtenga, junto con las entrevistas a realizarse y las Sentencias expedidas por el
Tribunal Constitucional, lo que en conjunto posibilitardn el cumplimiento de los
objetivos propuestos asi como la elaboracion de resultados y conclusiones

pertinentes.

CAPITULO IV: ANALISIS Y RESULTADOS

El capitulo de ANALISIS Y RESULTADOS, comprende el producto de todo lo estudiado
hasta el momento, por tanto se empezara a examinar y comprender — desde la doctrina

estudiada en el marco tedrico y de las normas existentes — la presencia de una adecuada
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regulacion normativa del Régimen Tributario de la Zofratacna; para lo cual se analizara si
la hip6tesis de incidencia de las normas que lo regulan se encuentran en el marco de una
ley formal, es decir si se ha respetado el principio de reserva absoluta de ley
(conforme lo exige el dltimo parrafo del Art. 79 de la Constitucién politica del Peru);
contrario sensu, tendremos como efecto inmediato la vulneraciéon de este principio;
para llegar a dichos resultados se amerita hacer un repaso tanto de la Ley N° Ley N°
27688 “Ley de la Zona Franca y Zona Comercial de Tacna” asi como del TUO que
aprueba su reglamento.

Posteriormente este capitulo, dara a conocer los resultados obtenidos de un cuestionario
estructurado de preguntas asi como de las sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional Peruano, ello con el fin de reforzar lo analizado en el marco teérico y

finalmente probar la hip6tesis planteada al inicio de la investigacion.

1. Andlisis de los efectos de la inadecuada regulacién normativa del Régimen

Tributario de la Zofratacna.

De conformidad con lo tratado en el marco tedérico, es el Subcapitulo VI el mas idéneo
para comenzar a explicar de lo que se trata el principio de reserva de ley y su diferencia
con una reserva absoluta de ley, ante ello se debe indicar primeramente que no existe
norma juridica alguna que defina de manera clara y especifica el concepto y aplicacion
de la reserva de ley, mucho menos encontraremos diferencias entre un principio de
reserva de ley relativo o absoluto, por lo que, es la doctrina constitucional tributaria y el
desarrollo de la jurisprudencia las que se encargan de definirlo, ya que las normas

legales solamente hacen alusion al principio sin otorgarle un concepto claro.

Asimismo, es necesario indicar que dicho principio constitucional difiere en sus
contenidos (relativo o absoluto) dependiendo de los caracteres que el constituyente le
establezca, tan es asi que en el orbe tiene indistinta aplicacion dependiendo de la
peculiaridad y corriente filos6fica de cada pais, lo cual es corroborado por las posiciones
doctrinarias que nos ofrecen los autores por ejemplo sobre su igualdad o diferencia con
el principio de legalidad, ante lo cual sostenemos - de conformidad con la Constitucién

Peruana y normas existentes — que para nosotros el principio de legalidad excede lo
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fiscal y reconoce un alcance amplio, en tanto es una caracteristica propia del Estado de
Derecho, importa una subordinacién del obrar de la administracion a la ley, mientras que
la reserva de ley soélo exige que algunos elementos esenciales del tributo vengan fijados
por una ley formal material. Es asi, que nos unimos al parecer del Dr. Zolezzi Mooler,
quien diferencia a dichos institutos estableciendo una relacién de género-especie entre
ambos: “la reserva de ley no es mas que el principio de legalidad que implica la
utilizacion del instrumento legal pertinente, por su respectivo titular en el ambito de su

competencia”.

Ahora, pasaremos a explicar sobre la aplicacién que se hace de la reserva de ley en
nuestro ordenamiento juridico, y observaremos que es desde la Constitucion que se le
otorga el alcance o extensiéon debida, de acuerdo a los principios que rigen en un sistema
juridico tributario; por ello, debe quedar claro que la Constitucién - y sélo la Constitucion —
impone al Congreso de la Republica para que regule suficientemente ambitos del

ordenamiento juridico.

Es asi, que actualmente la Constitucién Peruana de 1993, prescribe en su Art. 74° el

alcance general del principio, el mismo que a continuacién pasaremos a explicar:

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

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

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener normas
sobre materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen a

partir del primero de enero del afio siguiente a su promulgacion.
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No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que establece el

presente articulo”

Una primera aproximacién al tema nos lleva a sefialar que el articulo mencionado - al
consagrar la reserva de ley — Unicamente se ha referido a la creacion, modificacion,
derogacion o exoneracion de los tributos. Es decir, la voluntad expresa del contribuyente
no ha sido que toda la materia tributaria venga predeterminada por ley, ni que todos los
elementos del tributo cumplan tal exigencia — lo cual, evidentemente seria utépico.

Asi, se trataria, pues, de una reserva relativa - al mencionarla en su extension horizontal
- la misma que responde a la siguiente pregunta: ¢Cuales son estos elementos
esenciales del tributo que deben predeterminarse suficientemente en una ley o norma
con rango de ley? La respuesta la tenemos en EIl hecho imponible y su subsuncion en
la hipdtesis de incidencia: La ley (hipétesis de incidencia) describe hipotéticamente
ciertos hechos, estableciendo los requisitos de su materialidad. La configuracién del
hecho (aspecto material), su conexién con alguien (aspecto personal), su localizacién
(aspecto espacial) y su consumacion en un momento determinado (aspecto temporal),
reunidos unitariamente determinan inexorablemente el efecto juridico deseado por la ley.
Por tanto, estos aspectos de la hipdtesis de incidencia tributaria (material, personal,
espacial y temporal), deberan estar regulados en una ley o norma con rango de ley
cuando el legislador pretenda crear, modificar, derogar, o establecer una exoneracion
tributaria, segun lo prescrito por el Art. 74 de la Constitucion. Entendemos que ésa
constituye la regla general, lo cual es confirmado por el Tribunal Constitucional, al
mencionar en distinta jurisprudencia que “la reserva de ley en materia tributaria es,

prima facie, una reserva relativa”

A fin de ahondar méas en el tema de la reserva de ley en su extension horizontal, la
misma esta relacionada con las remisiones y habilitaciones legales a la potestad
reglamentaria, y se exige que sean tales que restrinjan el ejercicio de dicha potestad a un
complemento de regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos o para
optimizar a lo ya regulado en la ley; asimismo, la habilitacion a otras normas de menor
jerarquia estar4 permitida Unicamente si el legislador previamente ha fijado los

parametros normativos suficientes que permitan un ejercicio de la potestad reglamentaria
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gue no sea auténomo, sino que se limite a complementar con caracter subordinado los
aspectos no esenciales (nunca los aspectos de la hipétesis de incidencia) desarrollados

por la ley o norma con rango de ley.

Todo lo anteriormente indicado se colige con lo establecido mediante el Art. 118, inc. 18
de la CPP — la cual otorga al Presidente de la Republica la facultad de reglamentar las
normas.

Ya definimos cuales son los elementos que por estar incluidos en la reserva horizontal,
no pueden ser delegados sin parametros suficientes a la apreciaciébn administrativa
(reglamentaria o singular). Ahora, para resumir el alcance del principio en su sentido
vertical, diremos que éste atiende al contenido material que debe recoger la ley de
remision, es decir el grado de concrecién o alcance con que dichos elementos deben ser
regulados en la ley o norma con rango de ley, lo cual atiende a muchos factores como las
categorias tributarias, la naturaleza de la prestacion de caracter publico, los elementos
del tributo, etc.; todos factores son desarrollados en el subcapitulo VI al tratar la diferente
“densidad” de la ley en la regulacién de los elementos cubiertos por el Principio.

Para citar un ejemplo que otorgue mayor comprension de este aspecto, trataremos el
caso de la “alicuota” de algunos tributos, el propio tribunal ha admitido que ésta puede
ser remitida a la potestad reglamentaria, siempre que la ley habilitante contenga los

“topes” correspondientes.

Para seguir con el andlisis del Art 74° de la Constitucion: “Los tributos se crean,
modifican o derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto

legislativo en caso de delegacion de facultades...” Se establece en dicho articulo, la

potestad tributaria (capacidad para imponer, modificar, exonerar o extinguir de cargas
tributarias a los ciudadanos) derivada, la cual tiene como referente al articulo 104 de la
Constitucién, que establece que el Congreso de la Republica puede delegar en el Poder
Ejecutivo, la facultad de legislar, mediante decretos legislativos, sobre la materia
especifica y por el plazo determinado establecido en la ley autoritativa.

El fundamento por el cual es posible que el Ejecutivo pueda expedir decretos legislativos
en el campo tributario, es que se supone — técnicamente — estd mas capacitado para

tomar ese tipo de decisiones, toda vez que puede actuar agilmente y servir a los
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propositos de la politica fiscal adoptada por el pais. Cabe recalcar que, esta facultad
exige de los gobernantes una muy prudente actuaciéon, la misma que debe estar
asesorada por técnicos experimentados en la materia, a efectos de no violentar los
derechos de los gobernados, sobre los cuales recaerd la obligacién que se establezca.

En otras palabras, cuando mediante la Constitucion se ha determinado la actuacion
exclusiva de uno de los poderes del Estado (legislativo), para que otro pueda actuar
(ejecutivo), serd necesaria una autorizacion del poder originariamente llamado por la
Constitucion, cuya extension estara limitada por el alcance del propio texto constitucional,

y nunca a merced de la voluntad del poder determinado por la Constitucion.

Con respecto al alcance de la reserva de ley a las distintas categorias juridicas, cabe

indicar que el Art. 74 de la Constitucion establece finalmente Jo relativo a las tasas y

aranceles: ““Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo

los aranceles y tasas, los cuales se requlan mediante decreto supremo...” Si bien

es cierto, el presente caso no es materia de estudio, con la finalidad de cubrir todo lo
relacionado a la potestad tributaria y la reserva de ley, se hizo un estudio detallado en el
subcapitulo V denominado “Derecho Constitucional Tributario” del marco teérico desde la
perspectiva del Dr. Leonardo Lépez Espinoza, en donde se deja plasmada la posicion

doctrinaria de la tesista.

Asimismo, el referido articulo establece, que “...el Estado, al ejercer la potestad tributaria,
debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los
derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener caracter

confiscatorio...” y que “... no surte efecto las normas tributarias dictadas en violacion de
lo que establece el presente articulo”, se advierte asi, que la Constitucién cautela los
derechos constitucionales de los contribuyentes mediante el establecimiento de “limites”
a la potestad tributaria del Estado, en este caso los principios que se detallan
anteriormente, constituyen dichos fines, los mismos que — segun la constituciéon - de no
respetarse, no surtirdn efecto las normas tributarias dictadas por ser evidentemente

inconstitucionales.
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Culminado el andlisis del Art. 74 de la C.P.P, el mismo que instituye el principio de
reserva relativa de ley como regla general del Sistema Tributario, es menester
abordar ahora lo referente al articulo 79 del texto constitucional, el mismo que regula la
excepcion a la regla, es decir una reserva absoluta de ley, que hasta antes del afio 2009
no se conocia a ciencia cierta su especifica aplicacion, pero con la sentencia N° 0016-
2007-PI/TC el Tribunal Constitucional declar6 FUNDADA |la Demanda de
Inconstitucionalidad que interpuso el Colegio de Economistas de Ucayali; y, en
consecuencia inconstitucionales los Decretos Legislativos N° 977 y 978.

La base del Tribunal Constitucional Peruano para declarar FUNDADA la demanda, se

sustenta en la interpretacion que hace en la Sentencia antes mencionada, respecto del

ultimo parrafo del Art. 79 de la Constituciéon Politica del Peru:

Articulo 79: “...S6lo 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”

En tal sentido, para el TC es claro que conforme al Ultimo parrafo del articulo 79° de la
CP, el establecimiento de un régimen o tratamiento tributario especial a determinadas
zonas del pais constituye una materia que soélo puede ser regulada por una ley del
Congreso de la Republica, es decir no puede delegarse su regulacion al Poder

Ejecutivo.

El cuestionamiento central del caso recaido en la sentencia N° 0016-2007-PI/TC
versa sobre si la Constitucion Politica del Peru, permite al Poder Legislativo
delegar la potestad legislativa en materia de exoneraciones y beneficios
tributarios a una zona especial del pais; en tal sentido, el TC sefiala que una Ley
autoritativa de delegacidbn de facultades legislativas al Poder Ejecutivo es
inconstitucional y, por un efecto transitivo en consecuencia también los decretos
legislativos que se dictaron precisamente sobre base de aquélla. Ello, en razén a que la

“

regulacion a través del decreto legislativo, esta limitada directamente por la

Constitucion y también por la ley autoritativa.

Por tanto, la Ley N° 28932 (ley autoritativa) al delegar al Ejecutivo la regulaciéon sobre

exoneraciones y beneficios tributarios para el régimen especial de la Amazonia y que
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por la via de los decretos legislativos N° 977 y 978 se modifiquen parte de los mismos,
se esta vulnerando directamente el Art. 79 de la Constitucion, lo cual ameritd que el
Tribunal declara la inconstitucionalidad tanto de la ley N° 28932 asi como de los

decretos que autorizo.

Con ello se pone limite a que dicho tratamiento tributario especial pueda establecerse
sobre la base de criterios subjetivos o de oportunidad politica, lo que quebraria el
principio-derecho de igualdad; ya que con éstos beneficios se configura una
excepcion al Deber de Contribuir, que es una regla de orden publico tributario y
ademas es una manifestacién del principio de solidaridad consagrado implicitamente en

la clausula que reconoce al Estado como un Estado Social y democrético de Derecho.

Asi, podemos observar que a fin de cumplir con el objetivo de suscribir el TLC con
EE.UU, el Estado Peruano expidi6 normas que segun nuestro maximo intérprete de la
Constitucién, no fueron dadas observando la regla establecida en el ultimo parrafo del
Art. 79 de la C.P.P, convirtiéndolas en inconstitucionales por la forma.

Finalmente, luego de haber abreviado lo que significa la reserva absoluta de ley
segun nuestro TC podemos concluir que los aspectos de la hipétesis de incidencia
tributaria (material, personal, espacial y temporal), deberan estar regulados
necesariamente en una ley formal y no en una norma con rango de ley (a diferencia
de la reserva relativa) ello cuando el legislador pretenda establecer una exoneracion
tributaria a una determinada zona del Peru. Lo anteriormente explicado no implica
que dichas normas no podran ser reglamentadas, sino que se velara para que el
reglamento no regule los aspectos esenciales de la hipdtesis de incidencia; y, para
el caso de las delegaciones que pudieran darse desde el legislativo (Art. 104 de la

C.P.P.) se encuentran proscritas para el presente caso.

En el caso materia de estudio, analizaremos a la luz de la doctrina y lo sefialado por el
supremo intérprete de la Constitucion lo que sucede en el caso de la ZOFRATACNA al
ser también una zona especial que cuenta con beneficios tributarios y que por lo tanto la
dacion de sus normas debe encuadrarse en respeto del Art. 79 de la Constitucion, es

decir en respeto del principio de reserva absoluta de ley.
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Este Régimen regulado por la Ley N° 27688 ® Ley de Zona Franca y Zona Comercial de
Tacna ZOFRATACNA y el TUO de su Reglamento aprobado por D.S N° 002-2006-
MINCETUR, ha sido susceptible de diversas modificaciones, entre ellas por la Ley N°
28599 del 16/08/2005, cuyo Art. 2° sustituye el articulo 7°% de la LEY, pues se otorgan
facultades al Poder Ejecutivo para que por la via del Decreto Supremo se puedan ampliar
otras actividades a las ya establecidas en el articulo N° 7; es asi, que en virtud de aquella
prescripcion normativa - con fecha 04/12/2008 — el poder ejecutivo expidi6 el D.S N° 008-
2008-MINCETUR, el mismo que modifica no la Ley N° 27688, sino su Reglamento, el
TUO aprobado por D.S N° 002-2006-MINCETUR, regulando asi dos actividades mas de
las que figuraban en LA LEY, permitiendo que sea la Administracién, la que finalmente
regule el aspecto material del hecho imponible vulnerando con ello, no sélo el Principio
de Reserva de Ley, sino también, el principio de jerarquia normativa, pues ha de dejarse
claro que, la intervencion de la Administracibn no se encuentra proscrita para la
reglamentaciéon, siempre que la Ley permita un control suficientemente intenso de la

norma reglamentaria.

Peor aun, el D.S N° 008-2008-MINCETUR, del 04/12/2008, que amplia en el Reglamento
de LA LEY las actividades que podian ser desarrolladas en la ZOFRATACNA® a los
servicios de call center y desarrollo de software - hasta antes de la Ley N° 29739 del
06/07/2011 que modifica a la LEY - vulneraba abiertamente la Ley de Zona Franca y
Zona Comercial de Tacna, debido a que ésta Ultima en sus articulos 22° y 23°
contemplaba que las actividades de servicios tales como telecomunicaciones (call center)
y asistencia técnica prestada por entidades de desarrollo cientifico y tecnolégico
(desarrollo de software), eran calificadas como servicios auxiliares los cuales no
cuentan con los beneficios tributarios que resguarda la ley. Actualmente vy
gracias a la reforma del 06/07/2011 mediante la Ley N° 29739, se ha modificado el Art.

22° de la Ley N° 27688, depurando como servicios auxiliares a “telecomunicaciones

8 En adelante “LA LEY”

8 El articulo 7° de la Ley N° 27688, describe cuéles son las actividades que se podran realizar
dentro de la Zofratacna, en consecuencia, describe el aspecto material del hecho imponible que
dard lugar a la exoneracion tributaria.

8 Cabe precisar, que son éstas actividades y servicios los que gozan de los beneficios tributarios de
la Zofratacna.
340



LA RESERVA DE LEY Y SU APLICACION AL REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL DE LA ZONA FRANCA
Y ZONA COMERCIAL DE TACNA.

y asistencia técnica prestada por entidades de desarrollo cientifico y tecnolégico’,
con lo cual aparentemente corrige la incompatibilidad que existia entre la Ley y su

Reglamento.

Sin embargo, se ha de indicar que a la fecha el Poder Ejecutivo posee plenas facultades
para ampliar las actividades que considere pertinentes, por cuanto el art. 7° de la Ley N°
27688, otorga dicha potestad con lo cual se permite la deslegalizacion del aspecto
material del hecho imponible reservado a ley expresa, aprobada por dos tercios de los

congresistas.

Por otro lado, respecto al Art. 19* de la LEY, prescribe que: “Por decreto supremo
refrendado por los Ministros de Economia y Finanzas, de Comercio Exterior y Turismo y
de la Produccién; se estableceréa el porcentaje del Arancel Especial que grava el ingreso
de bienes provenientes del exterior a la Zona Comercial de Tacna”

Debemos referir que el D.S N° 142 -2008-EF® establecié dicho porcentaje en un 6% el
mismo que se aplicara sobre el valor CIF aduanero o sobre el valor de adquisicion de los

bienes por el usuario de la Zona Comercial de Tacna, el que resulte mayor.

Por consiguiente, se verifica nuevamente la deslegalizacién que se efectla de la base
imponible y alicuota de la exoneracién tributaria, ya que se encarga su regulacién a un
Decreto Supremo, siendo este tema bastante significativo al hablar de un principio de
reserva absoluta de ley porque los sujetos exonerados de los tributos de importacion
deben pagar Unicamente un arancel especial al ingresar sus mercancias a la Zona
Comercial de Tacna para su posterior venta al publico; en ese sentido, el arancel
especial constituye el Unico ingreso con el que cuenta la Administracion Puablica por dicha
operacion; por eso, en nuestra opinion tanto la base imponible como la alicuota — al ser
parte integrante de la hipétesis de incidencia tributaria - deberia estar materializada (o
por lo menos dejar establecidos los topes minimos y maximos) en una Ley expresa, de

conformidad con el dltimo parrafo del Art. 79 de nuestra Constitucion.

# Modificado por la Ley N° 28599 del 16-08-2005.

& El mismo que deroga al D.S N° 021-2003-MINCETUR, que estableci6 el arancel especial en un
8%.
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Para finalizar el presente analisis, se ha de recordar que los hechos acaecidos en Bagua
en el afio 2009, tuvieron como detonante la promulgacion de diversos decretos
legislativos expedidos en vulneracion al Art. 79 de la C.P.P. que les reducian los distintos
beneficios otorgados a la Region Amazénica, lo cual nos confirma los conflictos sociales
gue se producen cuando el Estado en miras de una mejor proyeccion econémica, retira
estos beneficios a los pobladores de la regiones beneficiadas, causando asi malestar,

caos y hasta la muerte de los oponentes.

Fue ésta la causal para que el TC se pronunciara y estableciera, la forma como deben
darse, modificarse o suprimirse éstos beneficios, es decir mediante una ley formal, que
tenga la aprobacion de los representantes de la voluntad popular, para no cometer

excesos y a la vez, asegurar la tranquilidad publica.

Es una situacién compleja, el hecho de evaluar la desconexion entre el proyecto de
desarrollo del gobierno y las necesidades de las comunidades amazébnicas, no
podriamos subestimar ninguna de esas posiciones encontradas, ya que consideramos
gue cada parte goza de motivaciones validas y coherentes que benefician a un sélo
sector del pais y que afecta a otros; lo si debemos estimar y cautelar es que de darse
éste tipo de leyes, sean conforme a nuestra ley fundamental y que no la contradigan, de
tal manera que el legislador pueda asegurarse - por lo menos - que la norma expedida
sea revestida de constitucionalidad por la forma; sin perjuicio de que posteriormente sea

cuestionada por el fondo.
Por tanto, podemos concluir que el efecto de la inadecuada regulacion normativa del

Régimen Tributario de la Zofratacna, es la vulneracion al principio constitucional
tributario de Reserva Absoluta de Ley, establecido en el Art. 79 de la C.P.P.

4. Resultados del cuestionario estructurado para entrevistas aplicada:
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2.1. Presentacion de la informacion.

PREGUNTA N° 01: ;Considera Ud. necesarias las Zonas de Tratamiento Tributario

Especial en el Peru; y, cuantas de ellas recuerda?

GRAFICO NP 01: ; SON NECESARIAS LAS ZONAS DE
TRATAMIENTO TRIBUTARIO ESPECIAL EN EL PERU?

m_
501"
401 -
B NO son necesarias las
30-/ ZTTE en el Pertl.
201 01 SI son necesarias las
ZTTE en el Peri.

10{

D_

NO(3Rptas)  SI (2 Rptas)

Esta pregunta comprende dos partes: La primera esta estaba orientada a facilitar la
introduccion del entrevistado al tema a tratar, y de esta manera - de acuerdo a la
opinion de los especialistas - conocer si resulta necesario establecer Zonas de
Tratamiento Especial en el PerQ; y, la segunda parte esta orientada a saber
cuantas de ellas son conocidas o recordadas no en cuanto a la indagacion u
observacion directa del territorio beneficiado sino solamente en la concepcion
tedrica del mismo.

El motivo de ésta pregunta es para llegar a determinar si los peruanos del resto del
territorio nacional, tienen informacién de los beneficios tributarios que actualmente

rigen en el Perd a favor de los contribuyentes establecidos en determinados
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territorios de nuestro pais; ya que como se determin6 en el subcapitulo 1V del
marco tedrico, la dacion de dichos beneficios tienen un fin especifico de desarrollo
geografico, involucrando un compromiso de trabajo y esfuerzo en el progreso de
dichas zonas alejadas, es decir que el Estado debe ser el principal promotor de las
actividades a realizarse, asi como de la estricta actividad de control aduanero, ya
gue muchas veces estos Regimenes de Beneficios son usados para la evasion
tributaria y el contrabando; por tanto al constituir un compromiso y trabajo
constante, es de suponer que la mayoria de Peruanos (al menos los especialistas

en el tema y funcionarios estatales) deberian estar enterados de su existencia.

Respecto a la primera parte de la pregunta, del Grafico N° 01 en comentario se
puede describir que la mayoria de los entrevistados afirman que NO son
necesarias las Zonas de Tratamiento Tributario Especial en el Perq, lo que hace
gue un 60% de los entrevistados afirmen que el Estado no debe impulsar la
creacion de beneficios tributarios en exclusivas zonas geograficas de nuestro pais.
De ello, la pregunta que nosotros haremos serd. ¢Por qué NO considera

necesarias las Zonas de Tratamiento Tributario Especial en el Peru?

En respuesta a la interrogante, debo anotar que los entrevistados opinaron que, en
cuanto al Impuesto General a las Ventas, este tipo de beneficios malogra su
estructura y neutralidad, el crédito fiscal se convierte en costo; y, ademas tiende a
incentivar la evasion tributaria ya que solamente hace falta observar los indices de
contrabando que anualmente se advierten en nuestro pais, son principalmente
éstas zonas territoriales la via para generar la fuga de impuestos a la importacion.
Adicionalmente, se sostuvo que dichos beneficios significan un gasto tributario para
todo el pais, el mismo que es asumido por todos los peruanos; ya que se debe
invertir en los controles aduaneros necesarios que son mayores en una Zona
liberada; y finalmente todos los tributos no pagados, como el Impuesto a la Renta,
representan cuantiosos ingresos que el Fisco deja de percibir.

Se indica también, que existen otros modos de lograr el desarrollo localizado de las

zonas de frontera que no necesariamente involucran la dacion de beneficios
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tributarios, sino que el Estado debe recaudar lo que corresponda por cada actividad
generadora de obligaciéon tributaria; y asi, posteriormente dichos ingresos se
inviertan en la regién, departamento o localidad especifica; de esa manera incluso
se podria distribuir el beneficio por sectores empresariales de acuerdo a las

necesidades requeridas.

Como contrapeso a las opiniones vertidas en lineas anteriores, de la lectura del
grafico, se observa que existe un 40% que Si esta de acuerdo con la regulacion de
las Zonas de Tratamiento Especial en el Peru, por tanto, la pregunta que contintda
serd. ¢Por qué Si considera necesarias las Zonas de Tratamiento Tributario

Especial en el Pera?

Como respuesta a éste tema, los entrevistados opinaron que los Regimenes de
Incentivos son necesarios por la realidad geografica, econdmica y social de nuestro
pais, el auge econémico y los beneficios tributarios se sienten en mayor intensidad
en las capitales de provincia mas importantes; y, hay zonas de frontera a las cuales
los recursos necesarios no llegan y el Estado debe otorgar un tratamiento tributario

especial.
Asimismo, sostienen que los beneficios tributarios son temporales ya que estos

deben existir en tanto y en cuanto exista la causal que los justifica, de desaparecer

estos motivos entonces los beneficios tributarios también deben hacerlo.
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GRAFICO NP 02: ;CUANTAS DE ELLAS RECUERDA?
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Debemos acotar que la pregunta N° Uno, comprende a su vez una segunda parte,
pues inmediatamente después se averigua cuales son las zonas de tratamiento
tributario especial mas conocidas, lo que nos arroja los resultados del Grafico N°
02:

La ZOFRATACNA y la AMAZONIA, fueron mencionadas por la totalidad de los
entrevistados (5 personas), los CETICOS con un 80% (4 entrevistados), las
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siguientes zonas mas conocidas son las establecidas por el Convenio de
Cooperacion Aduanera Peruano-Colombiana y por la Zona Econdémica Especial de
Puno que fueron recordadas por 3 de los especialistas (60%), le siguen
inmediatamente con un 40% las Zonas Altondinas (mencionadas por 2
interrogados) y finalmente la Zona Franca Aérea con un 20% pues solamente fue

mencionada por uno de los entrevistados.

De la lectura del grafico N° 02, podemos advertir que a pesar de los sélidos
conocimientos en las materias de su especialidad, solamente 1 entrevistado tiene
clara la existencia de las 7 zonas geograficas de nuestro pais que poseen
beneficios tributarios aduaneros lo que nos proporciona un indicio de lo poco

conocidas y promocionadas que son algunas de ellas.

Asimismo, podemos afirmar que las Zonas mas conocidas en la actualidad, son la
ZOFRATACNA (materia del presente estudio) y el Régimen de Promocién de la
Inversién en la Amazonia, por lo que representa un acierto haber separado en el
marco teorico de la presente tesis, un subcapitulo completo para el tratamiento

basico de los dos regimenes.
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PREGUNTA N° 02: Opina Ud. que la privacién o venia de los beneficios tributarios

generados por estas Zonas incide en el comportamiento de los contribuyentes en

forma negativa o positiva?

GRAFICO N° 03: ;LA PRIVACION O VENIA DE LOS
BENEFICIOS TRIBUTARIOS SECTORIALES INCIDE EN EL
COMPORTAMIENTO DE LOS CONTRIBUYENTES EN
FORMA NEGATIVA O POSITIVA?

B Incide en forma
negativa.

O Incide en forma
positiva

(-) 3 Rptas (+)2 Rptas

Al plantearnos esta interrogante, el objetivo es recaudar la opinion de los
entrevistados, acerca de la privacion o venia de los beneficios tributarios sectoriales
y de qué tipo de influencias ya sean negativas o positivas causan en la poblacion.
Esta pregunta fue de mucha ayuda ya que de la respuesta a nuestra interrogante

se pudo corroborar nuestra realidad problemética.

De esta manera, de la observacién del grafico N° 03: Los entrevistados afirman en
un 60% que el comportamiento del contribuyente cambia negativamente y aquellos
cambios se deben al otorgamiento de los beneficios tributarios a sectores
determinados ya que dichos privilegios se otorgan en forma temporal, sin embargo
con el transcurrir del tiempo los pobladores del sector geogréafico favorecido se
creen con derechos perpetuos; por tanto si el Estado en pro de una nueva politica
economica o porque la causal que ameritaba el beneficio desaparece, no podra
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retirar el tratamiento especial sin que se produzcan conflictos sociales,
cuestionamientos legales, huelgas, entre otros. Asimismo, uno de los entrevistados
indica que existe jurisprudencia del Tribunal Constitucional que informa sobre los
beneficios tributarios, en la cual se indica que los mismos no constituyen derechos
constitucionales que favorezcan a los contribuyentes, sino mas bien son una
excepcion a las normas establecidas por nuestra Constitucion.

Nos informan que influye negativamente también porque induce a pensar en el
aprovechamiento indebido de recursos en las zonas liberadas, por lo que

constituye una puerta abierta a la evasion.

Al continuar con la lectura del Grafico N° 03, se advierte que un 40% de los
especialistas afirma que incide en forma positiva, ya que en la medida que las
reglas estén claras tributariamente, los beneficios econdémicos les permitira
colocarse en menor desventaja frente al resto del pais dada su situacion de
frontera en la que se encuentran. Dichas desventajas constituyen el malestar de
las carreteras, los gastos mayores que sostiene un empresario posicionado en una
zona de frontera en comparacion con uno que esta en las capitales de provincia
donde ademéas la demanda es mucho mayor, siendo que la descentralizacion de la

inversion privada constituye uno de los actuales objetivos del Estado Peruano.

Por tanto la incidencia positiva se encuentra en el hecho de que las empresas
instaladas en dichas zonas comenzardn a adquirir competitividad, la misma que
sera alcanzada si el Estado establece las normas idéneas que les permitan poder

prolongarse en el mercado.
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PREGUNTA N° 03: ;Considera Ud. que se vulnera el Principio Constitucional de

Reserva Absoluta de Ley (establecido en el Art. 79 de la C.P.P.) si se deleqgara al

Reglamento (via Decreto Supremo) la ampliacién de las actividades permitidas por

Ley vy la determinacion de la alicuota del arancel especial en la ZOFRATACNA?

GRAACO N° 04 ;Se vulnera el Principio de Reserva Absoluta de Ley
(establecido por el Art. 79 de la C.P.P) si se delegara un D.S. la ampliacion
de las Actividades permitidas por Ley y la determinacién de la Alicuota del
Arancel Especial en la Zofratacna?
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El cuadro anterior nos muestra el porcentaje obtenido ante el presente
cuestionamiento, el mismo que tiene como objetivo centrar a los entrevistados en el
caso concreto materia de vulneracion del principio; vy, la pregunta esta enfocada en
obtener la percepcion que genera en los especialistas, el principio de Reserva
Absoluta de Ley (que es diferente al principio de reserva de ley convencional o
relativo establecido en el art. 74 de la C.P.P.) al momento de aplicarlo en las

normas concretas que cautela.
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De los resultados revelados tenemos lo siguiente:

- El 100% de los entrevistados (5 personas) opinan que Si se vulnera el Principio
de Reserva Absoluta de Ley cuando se regula o amplia mediante Reglamento (por
decreto supremo) las actividades que pueden desarrollarse y que por consiguiente
se encuentran exoneradas del pago de tributos, ello en atenciébn a que ese
contenido forma parte del aspecto material de la hipétesis de incidencia
exoneratoria y por lo tanto deberia estar regulado por una Ley formal tal cual lo
establece el Art. 79 de la C.P.P.

Asimismo, cuando se les mostro la Ley que desarrolla el Régimen de la Zofratacna,
Ley N° 27688 y se compard con su Reglamento aprobado por D.S. N° 002-2006-
MINCETUR se verifico que mientras la ley establecia un niamero de actividades
exoneradas, el Reglamento establecia un numero mayor; por lo que se indicé que
ademas de vulnerar el principio de reserva de ley, existia también una vulneracién

al Principio de Jerarquia Normativa.

- Ademas de la lectura del cuadro, se tiene otro porcentaje referido a la vulneracién
del principio de reserva absoluta de ley cuando se establece por decreto supremo
el arancel especial a pagar en la zona liberada; asi, opinan un 60% (3 personas)
que S existe tal violacion al principio debido a que al tratarse de un principio de
reserva absoluta la alicuota también forma parte de la hipotesis de incidencia
exoneratoria, por tanto dicho monto debe estar especificado por la ley de la
materia. Sin embargo, dos de los entrevistados (40%) opinan que los aranceles se

regulan por decreto supremo, por tanto no forman parte de la reserva absoluta de

ley.
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PREGUNTA N° 04: La inobservancia del Principio Constitucional de Reserva

Absoluta de Ley aplicable a la produccién normativa de la Zofratacna ¢afecta a su

vez el principio-derecho a la iqualdad tributaria de los contribuyentes del resto del
pais?

GRAFICO N° 05: La inobservancia del Principio de Reserva
Absoluta de Ley aplicable a la produccion normativa de la
Zofratacna ;afecta a su vez el principio-derecho a la
igualdad tributaria de los contribuyentes del resto del pais?

O SI
B NO

La finalidad de la pregunta anterior fue conocer el concepto que poseen los
entrevistados acerca del principio de igualdad tributaria, de sus alcances y relacién
estrecha con la reserva de ley, sobre todo cuando se establecen beneficios a una
zona geografica determinada. Es necesario indicar, que las preguntas efectuadas
tienen un orden ldgico a fin de que el entrevistado pueda analizar la situacién
especifica del caso de la Zofratacna y nos proporcione su opinién al respecto.

Tenemos asi que, un 80% (4 personas) opinan que Si se vulnera el principio de
igualdad tributaria porque en virtud de una ley (inconstitucional) se favorece a un
sector especifico en relacion con los contribuyentes de todo el pais, pues si se
establecen beneficios tributarios, sin observar el principio de reserva de ley, u
obedeciendo a motivaciones que no son necesarias y objetivas, dichos beneficios

se consideran atentatorios de la igualdad tributaria, debido a que la regla general
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constituye el deber de contribuir de todos los que segun su actividad generen
obligaciones tributarias.

Finalmente, tenemos a 1 persona (20%) quien sostiene que la vulneracion a la
reserva de ley del caso anterior no afecta a su vez al principio de igualdad
tributaria, ya que constituye un problema de constitucionalidad de la ley que debe
ser ventilado ante el Tribunal Constitucional mediante una Accion de
Inconstitucionalidad.

PREGUNTA N° 05: De ser inconstitucional el Decreto Supremo mencionado en la

pregunta anterior s/ Cree Ud. que se estaria generando alguna alteracion econémica

en el mercado respecto de las actividades que se requlan en dicho decreto?

Grafico N° 06

120
100

De la lectura del cuadro anterior, se advierten los siguientes resultados:

El 100% de los entrevistados opina que se genera una alteracién econdmica en el
mercado denominada competencia desleal, esto sucede - segun opinion del
Subgerente de la Camara de Comercio y Produccion de La Libertad - cuando los
bienes o servicios prestados se brindan fuera de la Zona liberada debido a que el
Estado falla en los controles aduaneros; por tanto se trata de una falta del Estado
que distorsiona la economia caracterizada por un mercado donde impera una

competencia abierta.
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Asimismo, indican los especialistas, que es funcion del Estado establecer las
normas adecuadas para mantener la neutralidad de todo sistema tributario, la
misma que consiste en que sus leyes no deben incidir en las decisiones de los
actores del mercado o incentivar la evasion tributaria tal como sucede cuando se
otorgan beneficios a un sector especifico del territorio nacional.

Finalmente, se observa que ninguno de los especialistas opina que el mercado
permanece inalterable cuando acontecen estas situaciones generadas por la

expedicion de normas exoneratorias.

5. Resultados de las Sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional ha resulto diversos recursos de inconstitucionalidad asi
como de Amparo contra la Administracion Tributaria a nivel nacional. Para probar nuestra
hipétesis debiamos acudir a informacién inapelable en las Cortes de nuestro pais, que se
pronunciara respecto al tema estudiado y el mas idéneo en la salvaguarda y garantia de
los derechos y principios establecidos por la Constitucion.

Por tanto, ha sido necesario determinar aquellas resoluciones en las cuales los
recurrentes expresen los excesos en la potestad tributaria del Estado, en vista de que no
se han respetado los principios establecidos en el Art. 74 de la C.P.P, especificamente el
aludido Principio de Reserva de Ley en razon del cual el maximo intérprete de la
Constitucién ha cubierto el inexplicable vacio legal de su comprension con una clara
definicion, diferenciandolo con el Principio de Legalidad y su extension respectiva ya sea
absoluta o relativa dependiendo de cada caso en concreto.

Asimismo, a fin de evitar posteriores cuestionamientos en relacion a la procedencia de la
Accién de Amparo como recurso idoneo para resolver las controversias que proceden
contra normas legales (pues lo prohibe el Art. 200, inc. 2 de la C.P.P), debe entenderse
gue esta prohibicion se refiere a acciones de amparo que pretendan la declaracion, por
parte del TC, de la inconstitucionalidad de una norma juridica, en uso del control
concentrado y con efecto erga omnes, para expulsarla definitivamente del sistema
juridico; pero que si procede la accién de amparo, cuando su objeto es la no aplicacién
de una norma que se estima incompatible con la Constituciéon, respecto a un caso

concreto, en uso del control difuso del TC, y con efectos sélo para el demandante.
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Se hace mencion a ello porque la mayoria de las Sentencias presentadas en lineas
posteriores provienen de recursos de Amparo presentados por contribuyentes que han
visto vulnerados sus derechos y garantias establecidas por el Art. 74 de la Constitucién y
solamente en el caso de dos sentencias (Exp. N.° 00016-2007-PI/TC y Exp. N.° 0042-
2004-Al/TC) han sido resueltas mediante una accién de inconstitucionalidad. Sin
embargo, cabe indicar que en todas ellas encontramos pronunciamientos sobre la
inobservancia al Principio de Reserva de Ley Tributaria.

Continuando con las Acciones de Amparo, también se ha analizado en las
sentencias encontradas que en algunos casos no se ha producido el acto lesivo al
momento de interponerse la demanda (requisito para la procedencia del Amparo); sin
embargo, en opinién del Tribunal el hecho de que las normas cuestionadas no requieran
de acto posterior alguno para su obligatoriedad, las hace dispositivos de eficacia
inmediata e imperativa frente a los sujetos pasivos del impuesto, o que hace innegable
su naturaleza autoplicativa; por tanto en dichos casos también procede la Accion de
Amparo.

Debemos anotar que las Resoluciones en su mayoria han sido declaradas FUNDADAS,
lo cual nos proporciona un alcance eficaz e instructor del principio de Reserva de Ley,
ello se determinara de mejor manera en la sentencia del TC recaida en el Expediente N.°
00016-2007-PI/TC la misma que resolvié un recurso de inconstitucionalidad interpuesto

por vulneracién al principio de Reserva Absoluta de Ley.

A continuacion presentamos un resumen de las resoluciones del Tribunal Constitucional

antes mencionadas:

2.1.- STC que resuelven los recursos presentados por vulneracion al Principio de

Reserva de Ley en el caso de creacidon y modificacién de tributos.

2.1.1.- Exp. N.° 489-2000-AAITC: Recurso extraordinario interpuesto por
Inversiones Santa Ana S.A. contra la sentencia de la Sala Corporativa
Transitoria Especializada en Derecho Publico de la Corte Superior de
Justicia de Lima.
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2.1.2.-

La recurrente interpone accion de amparo contra la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (SUNAT) y el Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF), con objeto de que se declaren inaplicables
los incisos a) y b) del articulo 11° del Decreto Supremo 095-96-EF (que
aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo N.° 821, Ley del Impuesto
Selectivo al Consumo) al establecer la alicuota a pagar por el
contribuyente por concepto de ISC a las maquinas tragamonedas, viola el
principio de legalidad tributaria al fijarse, por via reglamentaria, una

alicuota que tiene reserva de ley.

“...Constituye punto central de la controversia dilucidar si el Decreto
Legislativo N.° 821, al no establecer un porcentaje especifico por
concepto del ISC a las maquinas tragamonedas y otros juegos
electrénicos que entreguen premios canjeables en dinero (materia
que si especifica el Reglamento), implica la transgresion del
principio de legalidad tributaria (articulo 74° de la Constituciéon y
Norma 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario), que reserva la
creacion de un tributo a una norma con rango legal. Este Tribunal
considera que el principio de legalidad abarca la determinaciéon de
todos los elementos que configuran un tributo (es decir: el supuesto
de hecho, la base imponible, los sujetos de la relacion tributaria —
acreedor y deudor-, el agente de retencion y la percepcion y
alicuota), los cuales deben estar precisados o especificados en la
norma legal, sin que sea necesaria la remision —expresa o tacita— de
un Reglamento o norma de inferior jerarquia, como ocurre en el caso
de autos. En tal sentido, este Colegiado estima que se ha vulnerado

el principio de legalidad tributaria.”

Exp. N.° 1311-2000-AAITC: Recurso Extraordinario interpuesto por British
American Tobacco (South America) Ltd. Sucursal del Pert, contra la
Resolucion de la Sala Corporativa Transitoria Especializada en Derecho

Publico de la Corte Superior de Justicia de Lima.
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La recurrente interpuso la presente accion de amparo contra los
demandados para que se declare la no aplicacion del Decreto Supremo
N.° 158-99-EF, por violacion a su derecho de libertad de empresa,
comercio e industria; a la libre iniciativa privada; a la libre competencia; a
la igualdad ante la ley; y al principio de legalidad; amparados en el
articulo 59°; 58°; 60°; 61°; 2° inciso 2); 74° de la Constitucion Politica del

Perd.

Frente al argumento del Ministerio de Economia y Finanzas que no
se ha violado el principio de reserva legal, pues el propio Decreto
Legislativo N° 821, anterior a la Ley N° 27039, establecia la facultad
del Ejecutivo para determinar las "condiciones" inherentes al tributo
y frente al argumento de la SUNAD, que el Decreto Supremo N° 055-
99-EF, en su articulo 61° permite que por Decreto Supremo el
Ministerio de Economia y Finanzas modifique las tasas y los montos
fijos, asi como los bienes de los Apéndices lll y/o IV, sujetos al
Impuesto Selectivo al Consumo debe considerarse que el articulo
74° de la Constitucion sefiala que los tributos se crean, modifican o
derogan "exclusivamente” por ley o decreto legislativo, en caso de
delegacion de facultades y por ende, la autorizacion que hace el
Decreto Supremo N° 055-99-EF, al Ministerio de Economia y
Finanzas, para modificar los "montos" del Impuesto Selectivo al
Consumo aplicables a los cigarrillos por medio de otro Decreto
Supremo, vulnera el principio de reserva legal consagrado en el
articulo 74° de la Constitucion. Por otra parte, la modificacion de los
montos que debe pagar el contribuyente es tanto o mas importante
que la imposicion de un nuevo impuesto, pues al contribuyente le

interesa sobretodo "cuanto" debe pagar.

El sustento constitucional del Principio de Legalidad es la
separacion del poder politico en 