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El objetivo de este trabajo es analizar la potestad tributaria que le da el articulo 74 de la
Constitucion Politica al Poder Ejecutivo para la «regulacidon» de las tasas. No resulta claro
si el Constituyente faculté al Poder Ejecutivo para crear, estructurar, modificar; derogar y
exonerar al tributo tasa o solo se le permite modificar la cuantia de estas.

El presente trabajo indaga en las caracteristicas de las tasas con el propdsito de
encontrar las peculiaridades frente al impuesto que expliquen el tratamiento distinto que
le otorgd el Constituyente. Ademds, se busca una interpretacion del principio de legalidad
y el principio de reserva de ley que respete las caracterfsticas de las tasas.

En este marco, se analiza la potestad tributaria del Poder Ejecutivo, se examina
el rango normativo de los decretos supremos que «regulan» las tasas y se comenta la
problemdtica que existe acerca de la cldsica visién del principio de legalidad.

Finalmente, se compara la legislacién extranjera con la nuestra con el objetivo de en-
contrar una tendencia sobre la «regulacién» de las tasas. Asimismo, se propone una visién de
los principios constitucionales segiin la naturaleza de cada tributo y se evalia la experiencia de
una entidad del Poder Ejecutivo, la SUNARR con respecto a las tasas que administra.

l. Introduccién

El estudio del tributo tasa resulta necesario en el derecho peruano porque su recaudacién
representa, cada vez en mayor medida, un porcentaje considerable de los presupuestos de las
entidades que conforman la Administracién Publica" 2 Por ello, la presente investigacidn trata
sobre la potestad tributaria que tiene el Poder Ejecutivo para la «regulacion» del tributo tasa.

| Elnumeral | del articulo | del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley n.° 27444,
sefiala que se entenderd como entidades de la Administracién Publica al Poder Ejecutivo, incluyendo ministerios y
organismos publicos descentralizados, y a los gobiernos regionales vy locales.

2 De acuerdo con el Presupuesto Institucional para el afo Fiscal 2017 de la SUNARP aprobado por el Anexo n.°
I de la Resolucién de la Superintendencia Nacional de Registros Publicos n.° 356-2016-SUNARP/SN, los ingre-
sos de la SUNARP por tasas administrativas (S/ 618 945 400) constituyen el 99.71% de sus ingresos totales (S/
620 700 000). Asimismo, el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) observa el aumento de la recaudacién por
tasas en los gobiernos regionales y locales entre los afios 2013 y 2015. Al respecto, véase la pdgina 67 del Andlisis
de Rendimiento de los Tributos, documento elaborado por el MEF en agosto del 2016. https://www.mef.gob.pe/
contenidos/archivos-descarga/rendimiento_tributos20 | 5.pdf
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La Constitucién Polftica del Perd de 1993 establece, en el articulo 74, lo siguiente: «Los
tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracidn, exclusivamente por ley
o decreto legislativo en caso de delegacién de facultades, salvo los aranceles v tasas, los cuales
se regulan mediante decreto supremo» [énfasis afiadido].

De acuerdo con este articulo, todos los tributos deben ser creados, modificados o
derogados por una ley o norma con rango de ley, salvo los aranceles y tasas, los cuales serdn
regulados mediante un decreto supremo, norma que es emitida por el Poder Ejecutivo.

La discusién juridica parte por descifrar si el Poder Ejecutivo tiene la potestad para crear
(lo cual implica estructurar la obligacién tributaria), modificar y derogar a las tasas, o si solo
puede regular la cuantia (tarifa) de este tributo.

El tema de esta investigacidn no incluye la regulacién de los aranceles, pero se utilizard
jurisprudencia y doctrina que regula el tratamiento de los aranceles en la medida en que nues-
tra Constitucidn les otorga el mismo tratamiento en cuanto a la potestad de ser reguladas por
el Poder Ejecutivo.

La eleccién de esta materia parte como un intento académico de contribuir con el
desarrollo de un tema ain no esclarecido en nuestro ordenamiento juridico. Asimismo, se debe
sefialar que no existe unanimidad en la doctrina ni en la jurisprudencia sobre este tema, tal
como se demostrard en las siguientes lineas. Ademds, el desarrollo de este trabajo no solo es
un ejercicio tedrico, sino que tiene una proyeccién social relevante, pues contribuird a mejorar
el funcionamiento de la Administracion Publica, lo cual repercutird en beneficio de la sociedad.

Los estudios sobre este tributo deben enfocarse en asegurar que los montos por con-
cepto de tasas constituyan ingresos suficientes para la Administracién Publica por la prestacién
de los servicios y garanticen que no se vulneren los derechos que tienen los contribuyentes
frente a la Administracion cuando cobra este tributo. En este escenario, resulta vital conocer
cdmo deben ser creadas y reguladas las tasas.

La hipdtesis que aqui se sostiene es que el Poder Ejecutivo es la entidad competente
para crear, modificar y derogar sus propias tasas, sin que esto implique que se dejen de observar
los argumentos que sostienen que el poder para crear, modificar y derogarlas le corresponde al
Poder Legislativo, ya que toda investigacién debe observary cotejar las posiciones que debiliten
Su postura.

Esta investigacién se compone de tres secciones: en la primera se examinardn las ca-
racteristicas de las tasas y las diferencias frente al impuesto; en la segunda, se analizard cémo
debe aplicarse el principio de reserva de ley en el caso de las tasas; y, por ultimo, en la tercera
se buscard comparar las diferencias con otras legislaciones sobre la potestad tributaria para la
creacion y modificacién de las tasas.

2. Hacia una definicion del tributo tasa

El Estado requiere de recursos para financiar las actividades que debe llevar a cabo de modo
que pueda cumplir con el fin supremo que la Asamblea Constituyente le asignd, esto es, garan-
tizar la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad, de acuerdo con el mandato
contenido en el articulo | de nuestra Constitucion Politica vigente.

En ese sentido, y como explica Domingo Garcfa Belaunde (1998), el Estado capta sus
recursos a través de ingresos tributarios, ingresos por empréstitos o ingresos del crédito publi-
co e ingresos por explotacién del patrimonio. Las «tasas» serfan ingresos tributarios que utiliza
el Estado como mecanismo de financiamiento (pp. 46-52).
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Las tasas, pese a que muchas veces sean imperceptibles por la mayoria de ciudadanos,
constituyen una fuente significativa de ingresos para las entidades publicas que prestan servicios
a la sociedad, conforme con lo sefialado por Eduardo Sotelo (2005, p. 120).

Si bien el objetivo de este articulo es determinar el alcance de la potestad tributaria del
Poder Ejecutivo con respecto al tributo denominado tasa y no indagar en profundidad sobre
el concepto y caracteristicas de este tributo , resulta necesario conocer sobre su naturaleza
juridica para entender por qué el Constituyente le otorgd un tratamiento particular en lo re-
ferente a su «regulacidny.

En esta seccidn se indagard sobre las caracteristicas que tiene la tasa en nuestro orde-
namiento juridico y se enfocard en tres puntos: la definicién de tasa en nuestro ordenamiento
juridico, las caracteristicas del tributo tasa y la diferencia entre la tasa y el impuesto.

2.1. La definicion de tasa en nuestro ordenamiento juridico.
Nuestra Constitucidn regula, en su Capitulo IV, el Régimen Tributario y Presupuestal del Estado.
Asimismo, en este capitulo se sefialan los principios que deben orientar a la potestad tributaria
y se otorga un tratamiento diferenciado para las tasas, pero no indica una definicion que sirva
para entender lo que significa.
La definicion de tasa fue introducida en el sistema juridico peruano por el legislador.
En efecto, la Norma Il del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado mediante Decreto Supremo n.° 133-2013-EF, sefiala lo siguiente:

NORMA Il: AMBITO DE APLICACION

Este Cddigo rige las relaciones juridicas originadas por los tributos. Para estos efectos, el tér-
mino genérico tributo comprende:

(c) Tasa: Es el tributo cuya obligacidn tiene como hecho generador la prestacién efectiva por
el Estado de un servicio publico individualizado en el contribuyente.

No es tasa el pago que se recibe por un servicio de origen contractual.

Las Tasas, entre otras, pueden ser:

|. Arbitrios: son tasas que se pagan por la prestacion o mantenimiento de un servicio publico.
2. Derechos: son tasas que se pagan por la prestacidon de un servicio administrativo publico o
el uso o aprovechamiento de bienes publicos.

3. Licencias: son tasas que gravan la obtencidn de autorizaciones especificas para la realizacion
de actividades de provecho particular sujetas a control o fiscalizacion.

El rendimiento de los tributos distintos a los impuestos no debe tener un destino ajeno al de
cubrir el costo de las obras o servicios que constituyen los supuestos de la obligacién.

Como se puede observar, el Cédigo Tributario le asigna naturaleza tributaria a este
ingreso; sin embargo, cierto sector de la doctrina® llega a negarle dicha naturaleza a las tasas de-
bido a que no existe coercitividad o a que su fuente no es de origen legal, sino contraprestativo.

Sobre este aspecto, se discrepa de esta posicién y se concuerda con lo expuesto por Eu-
sebio Gonzdlez (1991), en la medida en que el fundamento para obtener una tasa radica en que
existe una norma que habilita al Estado a prestar un servicio y a cobrarle a un particular (p. 83).

3 Al respecto, véase: Jarach, D. (1999, pp. 234-236).
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Si bien es cierto que el ciudadano «recibe» una prestacién del Estado, no lo es que la
fuente de esa prestacidn radique en el acuerdo de voluntades entre el particular y el Estado,
sino que se habilita ese cobro por el ius imperium del Estado.

Luego de revisar la definicion de tributo propuesta en el articulo 2 del Modelo del Cédi-
go Tributario del CIAT 2015% se puede sefialar que la tasa constituye una prestacién pecuniaria
exigida por el Estado, a través de una ley para la satisfaccién de las necesidades publicas.

Es necesario precisar que la inclusion de la ley como elemento esencial del tributo
parte por sefialar que, en realidad, no es la ley en el sentido formal lo relevante para brindar
una definicién de tributo, sino el mandato del Estado; es decir, la imposicidn de una obligacién
por voluntad unilateral del Estado, segin sefiala Eduardo Sotelo, citando a Ramdn Valdés Costa
(1998, p. 297). En este sentido, se considera que la tasa si constituye un ingreso tributario.

Sobre la clasificacidn de este tributo, se pueden citar las siguientes definiciones de tasa
en la doctrina: Héctor Villegas (2003) sostiene que «[...] la tasa es el tributo cuyo hecho impo-
nible estd integrado por un hecho o circunstancia relativo al contribuyente y por una actividad
a cargo del Estado que se refiere o afecta en mayor o menor medida a dicho contribuyente»
(p. 173). Por su parte, Ramdn Valdés (1970) indica que la tasa «[...] es el tributo cuya obliga-
cion estd vinculada juridicamente a una actividad del Estado relacionada directamente con el
contribuyente» (p. 297). Ademads, se puede observar en el inciso (c) de la Norma Il del Cédigo
Tributario que el aspecto objetivo de la hipdtesis de incidencia de este tributo se encuentra
relacionado con la prestacién de una actividad estatal a favor del contribuyente.

También se puede sefialar que existe unanimidad en este aspecto; es decir, debe existir
la prestacién de un servicio por parte del Estado y un sujeto que se encuentre vinculado con
esa actividad.

Se debe insistir en este aspecto, pues en la clasificacion de las tasas se incluyen los de-
rechos que se cobran por el uso o aprovechamiento de bienes publicos. A su vez, el Tribunal
Fiscal —resoluciones del Tribunal Fiscal nums. 09715-4-2008 y 12154-7-2007— indica que el
legislador otorgd un tratamiento especial a los derechos, por lo que, en este caso, argumentan,
no se exigira que el Estado preste un servicio.

En este articulo se discrepa de dicha posicidn, debido a que toda tasa exige que se pres-
te un servicio, conforme sostiene Carmen Robles. Cuando un ciudadano utiliza un bien publico
y el Estado pretende cobrarle una tasa, tal cobro resulta legitimo en la medida en que el Estado
le brinda un servicio, o sea, le permite utilizar ese bien (Robles, 2002, pp. | I-13).

Sin embargo, mas alld de la discusién sobre los «derechosy, esta aparente unanimidad
que se menciond sobre la prestacion estatal empieza a desdibujarse cuando se analiza la efec-
tividad de este servicio. ;Serfa posible sefialar que un servicio potencialmente prestado pueda
ser considerado vélido en nuestro ordenamiento juridico?

Se considera como prestacién potencial de un servicio cuando solo resulta suficiente la
organizacién y descripcion del servicio, asi como su ofrecimiento a los eventuales contribuyen-
tes, para que surja la exigibilidad del tributo (Villegas, 2003, p. 179).

Se considera que la pregunta formulada debe tener una respuesta positiva. Nuestro
ordenamiento juridico acepta la prestacion potencial de un servicio para que la tasa pueda ser
exigible. El hecho de que no se utilice el servicio no impide el cobro de la tasa. A modo de

4 Articulo 2:Tributos son las prestaciones pecuniarias que el Estado exige en ejercicio de su potestad tributaria y
como consecuencia de un hecho imponible previsto en la ley, al que ésta vincula con el deber de contribuir; con el
objeto de satisfacer necesidades publicas.
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ejemplo, la obligacion del pago del arbitrio por limpieza publica por recoleccién de residuos
sdlidos surge cuando la municipalidad coloca contenedores de basura y los camiones pasan
frecuentemente para recoger los residuos. En este caso, es exigible el cobro de la tasa, aunque
un propietario no genere basura en su predio, por lo que no usaria el servicio.

Por lo tanto, la referencia a la «[...] prestacidn efectiva de las tasas» que sefiala el inciso
(c) de la Norma Il del Cédigo Tributario debe entenderse como la exigencia del Estado de
poner a disposicién de los ciudadanos un servicio, sin considerar el uso de ese servicio por
parte de los ciudadanos.

Ahora bien, las tasas son creadas para financiar a las entidades de la Administracion
Publica que prestan actividades estatales con incidencia directa sobre los ciudadanos. En este
escenario, el Poder Ejecutivo® y los gobiernos regionales y locales son las entidades del Estado
que se encargan de realizar dichas prestaciones.

Sobre la clasificacidn de las tasas en nuestro ordenamiento, se coincide con Bravo Cucci
(2015) cuando sefiala que esta lista (arbitrios, derechos y licencias) no es taxativa y pueden
existir otros tipos de tasas, por lo que deberd analizarse la naturaleza por cada cobro que se
realice con ocasidn de un servicio brindado por el Estado (p. 80).

2.2. Caracteristicas del tributo tasa.
En esta parte de la investigacion, se procederd a analizar las principales caracteristicas que tiene
este tributo en nuestro ordenamiento juridico. Las caracteristicas que se explicardn no se en-
cuentran libres de cuestionamientos®:

2.2.1. Divisibilidad del servicio.
La divisibilidad, de acuerdo con Ramdn Valdés (1970), se refiere a que los servicios que dan
lugar al pago de la tasa deben ser susceptibles de ser divididos en unidades de consumo o de
uso (p. 299). Asimismo, se cree necesario destacar que la divisibilidad del servicio no implica
que el sujeto pasivo de la actuacion estatal llegue a beneficiarse necesariamente con la actividad
estatal, sino que el costo que implica desarrollar la actividad debe repartirse entre todos los
sujetos que se vinculan directamente con la prestacién del Estado.

2.2.2. Naturaleza del servicio.
De acuerdo con Sandra Sevillano (2014, pp. 55-58) y Héctor Villegas (2003, pp. 185-189), esta
caracteristica constituye uno de los elementos mas dificiles para determinar la naturaleza de la
retribucién que recibe el Estado por la prestacién de un servicio. Esta retribucion puede calificar
como una tasa o un precio publico.

El precio publico y la tasa son retribuciones por la prestacion de algin servicio brindado
por el Estado; sin embargo, la fuente, las caracteristicas y el procedimiento de ejecucién varfan
en cada caso. Ciertamente, se puede observar que el Cédigo Tributario diferencia a las tasas
de los precios publicos, pues se le niega la calificacion de tributo a los pagos que se realizan por
servicios de origen contractual.

5 De acuerdo con La Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo, publicado el 20 de diciembre del 2007, los organismos
publicos que presten servicios constituyen entidades desconcentradas del Poder Ejecutivo.
6 Al respecto, véase:Valdés, R. (1970, pp. 298-321).
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Con respecto a la fuente, es posible sefialar, como se menciond al inicio de esta seccidn,
que la fuente del pago de la tasa radica en que existe una norma imperativa que obliga al pago
a todo ciudadano que calce dentro de la hipdtesis de incidencia de esa norma. Si el aspecto
material (prestacion de una actividad por parte del Estado individualizada en un sujeto) y los
otros aspectos de la hipdtesis de incidencia de la tasa se cumplen en el plano de la realidad, el
sujeto que se vincula con esa actividad deberd realizar el pago de la tasa.

A diferencia de la tasa, en el precio publico se exige el pago en la medida que existe un
acuerdo entre la Administracion y el ciudadano. El servicio se brinda a solicitud del ciudadano,
pero no existe una norma que obligue al administrado a usar o consumir un servicio prestado
por el Estado.

Como ejemplo, el cobro que hace la SUNARP? por el servicio de inscripcidn registral
califica como una tasa por la existencia de una norma juridica® que obliga al pago por realizar la
inscripcion del acto juridico. En cambio, existirfa un precio publico si, en el caso de la SUNARP
se habilita una fotocopiadora para que los ciudadanos puedan sacar copias de sus documentos.
Conviene destacar que el cobro que se haga por el uso de la fotocopiadora, servicio brindado
por el Estado a través de la SUNARP parte de la voluntad del ciudadano de emplear esa ma-
quina y no utilizar la fotocopiadora de cualquier negocio aledafio a dicha institucién.

Acerca de la actividad que se presta, se puede sefalar que la tasa se cobra por una
actividad inherente a la labor del Estado. Sin embargo, no toda actividad que presta el Estado
cumple con este requisito, ya que el servicio que califica como inherente es aquel que solo
puede prestarlo el Estado. Este requisito es comentado por Ramdén Valdés’ y Sainz de Bujanda'®,
cuando tratan sobre la legislacién de Uruguay y Espafia, respectivamente.

A modo de ejemplo, se puede sefialar el cobro que se hace por procedimientos regis-
trales o las obtenciones de licencias para realizar determinadas actividades econdmicas.

En ambos casos, solo el Estado presta estos servicios, lo cual resulta Iégico porque
existe un fin publico que el Estado pretende tutelar con el funcionamiento de dicho servi-
cio: la seguridad juridica y la certeza sobre los derechos de propiedad que hagan posible el
intercambio econdmico.

En el precio publico, la actividad que se presta no es inherente al Estado, por lo que
también lo podria prestar un particular, como sucede con el servicio de fotocopias. Es evidente
que las librerias, y no solo la SUNARP pueden prestar ese servicio.

Como se ha visto, la naturaleza del servicio es un elemento relevante para determinar
la calificacidn juridica que recibird la retribucidn por dicho servicio. Algin sector de la doctri-
na'' consideraba que las retribuciones por los servicios de agua potable o de suministro de
energfa calificaban como tasas. Al respecto, no parece acertada esta posicidn en el escenario
econdmico actual.

7  De acuerdo con el articulo 10 de la Ley n.° 26366, Ley que crea el Sistema Nacional y la Superintendencia de Re-
gistros Publicos, la SUNARP es un organismo descentralizado auténomo del Sector Justicia. Esta entidad se encarga
de dictar las politicas y normas técnico-administrativas de los Registros Publicos y planificar, organizar, normar, dirigin,
coordinar y supervisar la inscripcién y publicidad de los actos y contratos en los Registros Publicos que integran el
Sistema Nacional.

8  Aprobado por Decreto Supremo 017-2003-JUS, publicado el 18 de septiembre del 2003 en el Diario Oficial El
Peruano.

9 Valdés, R. (1970, pp. 295-345).

10 Sainz,F.(1991,p. 181).

Il Al respecto, véase: Grellaud, G. (1991, p. 72).
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El régimen econdmico neoliberal, aplicado por recomendacién del Fondo Monetario
Internacional (FMI) en el Perd de los afios noventa'?, generd la privatizacién de muchas activida-
des que el Estado realizaba a favor de los ciudadanos. En dicho escenario, la prestacién de estos
servicios publicos pasé a manos de empresas privadas en aras de lograr una mayor eficiencia.
De esa manera, se distorsiond la clasica figura del Estado prestador de servicios sociales.

Bajo este nuevo modelo, las empresas privadas participan en la actividad econédmica para
obtener ganancias. Su objetivo no se reduce a recuperar los costos que implica prestar el servicio.

En tal sentido, no se podria exonerar del pago a quien carezca de recursos, pues se
espera una contraprestacion que satisfaga las exigencias del empresario. Este modelo de fun-
cionamiento (inclusién de ganancia) también constituye una caracteristica relevante para deter-
minar si la retribucion califica como una tasa.

Conforme con lo explicado por Valdés (1970), la actividad del Estado «inherente» se
torna indispensable para la interaccién de la comunidad en una sociedad moderna, por lo que
una persona que carezca de recursos econdmicos deberfa ser exonerada de pagar por ellg;
mientras que, en el caso de los otros servicios, como sucede con el servicio de suministro de
energfa o de agua, en el caso de que no se pague por el servicio prestado, se dejard de contar
con dichos servicios (p. 330)"°.

Sobre el procedimiento de ejecucidn de las tasas, al calificar este recurso como tribu-
tario, serdn de aplicacion las instituciones juridicas que se encuentran incluidas en el Cddigo
Tributario. En el caso de los precios publicos, la ejecucion de estos ingresos deberd someterse a
la via civil correspondiente, bajo el amparo del Cédigo Civil y el Cdédigo Procesal Civil.

2.2.2.1. Principio de razonable equivalencia.

Conviene destacar, en similar posicion a la de Ramdn Valdés (1970), quien desarrollé este
concepto, que la ventaja no es un elemento esencial para calificar a un ingreso tributario como
tasa. No es necesario que exista un beneficio concreto en el contribuyente por la actividad
del Estado (p. 316). Ahora bien, en la medida en que las tasas encuentran su fundamento en
la prestacion del Estado, se considera pertinente sefialar que el cobro que se haga por dicha
actividad debe guardar vinculacion con los costos que implican realizar la actividad. Por lo tanto,
lo que debe exigirse es una «razonable equivalencia» entre lo que cuesta y lo que se cobra; y
como indica este autor, esto quiere decir que lo que se cobra por tasa pueda exceder los gastos
efectivamente realizados en la actividad a favor del contribuyente, como cuando se incluye una
provisién a futuro para perfeccionar al servicio'.

Conviene destacar la posicién expresada por Ruiz de Castilla (2004), quien al comentar
sobre los arbitrios explica que el costo de una tasa debe atender necesariamente a los gastos
que inciden sobre la prestacion de ese servicio, lo que se podria entender como el principio
de razonable equivalencia, pero el principio de capacidad contributiva también incidird para
distribuir la carga de este tributo entre los ciudadanos (p.21).

12 Véase: Gémez, J. (2015, pp. jrjv).

I3 Resulta necesario analizar la constitucionalidad de la suspensién del suministro de agua potable para la poblacién
de bajos recursos, teniendo en cuenta la importancia del agua en el desarrollo de la vida. En efecto, el articulo 19y
el numeral 45.4 del Decreto Legislativo n.° 1280 establecen que la entidad prestadora del servicio de saneamiento
puede suspender el servicio de agua en caso el cliente no cumpla con realizar los pagos.

4 En nuestro pafs, esta posicion es compartida por Alfredo Vidal Henderson, Enrique Vidal Henderson y Miguel Mur.
Véase:Vidal, A, Vidal, E.y Mur, M. (1991, p. 53).



82 HuGo ARBIETO ALFARO

El profesor Ruiz de Castilla explica que, en el caso de los arbitrios, una vez que la muni-
cipalidad conoce los costos de prestacion del servicio debe repartir el costo entre los vecinos
del distrito; en este caso, deberd cobrar en mayor o menor medida a cada vecino segin los
indicios que identifiquen a sujetos con mayor riqueza econdmica, como podria ser el tamafio
de un predio.

El'Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia n.° 00053-2004-PI/TC, al comentar el
principio de razonabilidad para determinar la distribucién de los costos, también se adhiere a
esta posicion cuando indica lo siguiente: «El criterio de razonabilidad determina que, pudiendo
existir diversas formulas para la distribucion del costo total de arbitrios, se opte por aquella que
logre un mejor equilibrio en la reparticién de las cargas econdmicas [...]».

Esta explicacidn resulta relevante porque, de esta manera, se sefiala que en el tributo
tasa también se aplica el principio de capacidad contributiva, pero de una forma distinta de la
que influye en el Impuesto a la Renta, por la particularidad de la actividad estatal que en la tasa
se evidencia en el aspecto material de la hipdtesis de incidencia.

2.2.2.2. Destino de lo recaudado.
Se concuerda con la doctrina cuando sefiala que el destino de la recaudacion de las tasas no
constituye una caracteristica esencial para identificar a este tipo de tributo (Villegas, 2003, pp.
175-176).

En efecto, el tributo significa el ingreso de recursos a las arcas publicas, y en ese momen-
to (ingreso del dinero al erario) se termina la obligacion tributaria, mientras que el destino (fin)
de lo recaudado, es decir; la decisidn que opte el Estado sobre el destino de esos recursos, no
constituye parte de estudio del derecho tributario, sino de lo que se conoce como derecho
financiero (Garcia Belaunde, 1998, p. 38), que incluye la toma de decisiones sobre la forma en
la que se gastard el dinero que tiene el Estado, materia que excede el campo de trabajo del
derecho tributario'®.

2.3. Diferencia entre la tasa y el impuesto: peculiaridades de la tasa.
No cabe duda de que el desarrollo del derecho tributario se produjo por la importancia que tuvo
el impuesto como ingreso tributario a favor del Estado, ya sea por los abundantes ingresos que
generaron para las arcas publicas, como por la pesada carga que representaba para sus ciudada-
nos (Ruiz de Castilla, 2013, pp. 257-260). Asimismo, se puede sefialar que el desarrollo de muchas
instituciones del derecho tributario proviene del andlisis que se realizd sobre los impuestos.

El profesor Geraldo Ataliba (1987) sefiala que el impuesto es un tributo no vinculado,
pues la hipdtesis de incidencia del impuesto no incluye una actividad del Estado, sino que el
aspecto material incluia un «hecho cualquiera» con prescindencia de alguna prestacién estatal
(p. 162).

Sin dnimo de descontextualizar la investigacidn, se discrepa de la posicidén del maestro
cuando sefiala que un hecho cualquiera puede ser tomado en cuenta para ser incluido en el
aspecto material de un tributo. Solo podrd ser un hecho gravado aquel que evidencie capaci-
dad econdmica de un sujeto particular, al amparo del principio de capacidad contributiva que
exige el ordenamiento juridico, conforme con lo sefialado por Eduardo Sotelo (201 1, p. 270),

I5 Esta afirmacién no implica sostener que se desconozca que la tasa es un tributo vinculado. La vinculacién se ob-
serva en el aspecto material de la hipdtesis de incidencia (prestacidon de un servicio por parte del Estado), pero
no se debe relacionar la «vinculacién» de la tasa con el destino de lo recaudado.
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Por lo tanto, los hechos reveladores de riqueza serfan la adquisicién de renta, la tenencia de
patrimonio y el consumo.

Sin embargo, se debe precisar que algunos hechos juridicos que no evidencien capaci-
dad contributiva también podrian ser gravados mediante un impuesto cuando la Constitucién
preconice o garantice la satisfaccion de un interés publico'®,

Como se puede observar, el fundamento del impuesto (capacidad contributiva) difiere
del fundamento de las tasas (servicio estatal divisible) en que el impuesto se exige porque el
sujeto pasivo realiza un hecho econdmico revelador de riqueza, mientras que el cobro de la
tasa se hace porque el Estado presta un servicio divisible.

Cabe indicar que ambos ingresos (impuesto vy tasa) sirven para que el Estado pueda
desarrollar las actividades necesarias para el funcionamiento de la sociedad; no obstante, la elec-
cion del mecanismo de la tasa o del impuesto (o de un precio publico) responderd, en mayor
o menor grado, a una eleccién de conveniencia'”.

2.3.1.;Es justificado el tratamiento especial que hace la Constitucién a las tasas?
Cuando se indica que la tasa es un tributo, se reconoce que la creacién de la tasa debe sujetarse
a los principios constitucionales tributarios reconocidos en nuestra Constitucién. Esta idea im-
plica que el legislador estarfa limitado por los principios de reserva de ley,la no confiscatoriedad,
la igualdad vy el respeto de derechos fundamentales cuando cree la norma pertinente.

Sin embargo, estos principios no pueden interpretarse de forma similar para todos los
tipos de tributos, ya que cada especie de tributo presenta caracteristicas que los hacen distintos,
por lo que exigen respuestas y visiones diferentes desde el Estado (Administracion Tributaria,
Tribunal Fiscal, Poder Judicial) y los ciudadanos.

Una vez que vya se tenga claro lo anterior y que existe una evidente diferencia entre
el impuesto y la tasa, se puede cuestionar lo siguiente: ;resulta razonable que los principios
constitucionales tributarios que se aplican sobre el impuesto sean extrapolados a las tasas y
contribuciones sin un andlisis previo de cada especie?

Como aproximacién a la respuesta de la pregunta, es posible sefialar el caso ya tra-
bajado en esta investigacion sobre la aplicacién del principio de capacidad contributiva en los
arbitrios. ;Es posible aplicar el principio de capacidad contributiva de la misma forma que en el
caso de los impuestos? La respuesta a la pregunta anterior es negativa.

Se debe entender que el cobro de la tasa tiene por causa la prestacién de servicios
estatales divisibles a favor de toda la comunidad (sectores sociales con distinta capacidad eco-
némica). Después de obtener el costo de la prestacién del servicio, que se medird con base
en la «razonable equivalencia», el costo del servicio debe distribuirse entre los miembros de
la comunidad. En esa distribucién aparece el principio de capacidad contributiva para que la
poblacidn de bajos recursos no soporte la misma carga de los sectores mds pudientes.

Por lo tanto, se puede concluir que los principios constitucionales tributarios son de
aplicacién para todos los tributos, pero se necesita una previa evaluacion de las caracteristicas

16 El profesor Luis Durdn (2004), citando a Cubero y Garcfa, indica que el principio de capacidad contributiva no
impide que el legislador pueda configurar el presupuesto de hecho del tributo teniendo en cuenta consideraciones
extrafiscales (que) «[...] respondan principalmente a criterios econémicos o los orientados al cumplimiento de
fines o a la satisfaccion de intereses publicos que la Constitucién preconiza o garantiza». Durdn, L. (p. 10).

|7 Walker Villanueva sostiene que el servicio de serenazgo que prestan las municipalidades debe ser costeado a
través de una contribucién especial.Véase: Robles, C.; Ruiz de Castila, F; Bravo, J. y Villanueva, W. (2016, p. 34).
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de estos tributos para analizar cémo se aplicardn los principios constitucionales tributarios en
cada caso.

En este orden de ideas, resulta razonable que el Constituyente le haya otorgado un
tratamiento especial, en lo referente a su «regulaciéon»'®, a este tipo de tributo (tasa), pues
existe una actividad estatal que es realizada por la Administracién Publica, lo que no sucede
con el impuesto'”.

En efecto, y por guardar cierta similitud con el precio publico, resulta razonable que
el prestador del servicio, en nuestro caso la Administracién Publica, sepa cudnto cuesta
realizar esa actividad. Nadie se encuentra en mejor posiciéon que la Administracién para
conocer todas las caracteristicas (no solo en la fijacidn de la cuantia del costo) del servicio
que debe brindar.

Finalmente, se cree que ya sea el legislador ordinario o el Poder Ejecutivo el que estruc-
ture la obligacidn tributaria de la tasa, no se puede soslayar la exigencia constitucional de respe-
tar los principios constitucionales y el marco normativo general (Norma Il del Tftulo Preliminar
del Cédigo Tributario, Ley Orgénica de Municipalidades, Ley de Tributacién Municipal, etc.) que
asigna nuestra Constitucidn a la potestad tributaria, pero respetando, en cada caso, la esencia
de cada figura tributaria.

3. Principio de reserva de ley con incidencia en el tributo tasa

A continuacién, se procederd a analizar la potestad tributaria que ejerce el Estado para la crea-
cion de este tributo. A efectos de ubicar la discusidn en este capitulo, se partird por analizar el
articulo 74 de la Constitucién Politica del Perd:

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

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir contri-
buciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccidn, 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. Ningln tributo
puede tener cardcter confiscatorio.

Las leyes de presupuesto vy los decretos de urgencia no pueden contener normas sobre ma-
teria 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 violacidn de lo que establece el presente
articulo.

Este articulo sefiala que la potestad de crear, modificar o derogar tributos se realiza por
una ley o decreto legislativo, salvo en el caso de los aranceles y tasas. En ese sentido, la discusién

I8 Al respecto, véase el articulo 74 de la Constitucién Politica del Perd de 1993.
19 Cabe sefalar que este capitulo no tiene por objetivo entender lo que quiso decir el constituyente cuando usé la
palabra «regular». Por el momento, solo se desea mostrar que existe un tratamiento diferenciado para las tasas.
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juridica parte por entender quién tiene la potestad tributaria para la creacién, modificacién y
derogacién de las tasas.

La doctrina®® explica que existen dos interpretaciones sobre la norma en cuestién. Por
consiguiente, esta investigacion busca dilucidar si el Poder Ejecutivo tiene la potestad para crear
(lo cual implica estructurar la obligacién tributaria), modificar y derogar las tasas, o si solo puede
regular la cuantia (tarifa) de este tributo.

El desarrollo de esta seccidn se enfocard en tres puntos:

3.1. La potestad tributaria en el Estado constitucional.
El andlisis de la potestad tributaria se vuelve relevante en esta seccién debido a que esta permite
la creacién de los tributos. El estudio de la potestad tributaria debe realizarse dentro del marco
del deber de contribuir; que adquiere un nuevo significado dentro del Estado constitucional.

La transformacién del Estado liberal y del Estado social democrético de derecho ha-
cia un Estado constitucional conlleva al reconocimiento de la Constitucién Politica como una
fuente normativa. Asimismo, este reconocimiento exige que las instituciones juridicas deban
reinterpretarse segln un pardmetro de validez constitucional. La soberanfa parlamentaria se
sustituye por la soberania constitucional (Zagrebelsky, 1995, p. 12y ss.).

Por lo tanto, se aprecia una transformacién de la concepcién del derecho. La ley ya no
es el instrumento de mayor valor dentro de nuestro sistema juridico.

El Estado constitucional postula una serie de valores materiales que orientan el desarro-
llo de nuestra sociedad. En este esquema, los deberes y derechos que impone la Constitucién
serfan bienes juridicos que la sociedad asume como valores supremos, conforme lo explica Luis
Durén (2004, p. 12).

En esta nueva visién, el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos es
un bien juridico que se puede extender mds alld de la capacidad contributiva, puesto que se
busca satisfacer fines constitucionales legitimos como la lucha contra la evasién tributaria o el
fraude a la ley.

Las dos dimensiones del deber de contribuir que sefiala la doctrina (Durdn, 2004, p. 14)
serfan las siguientes:

*  Facultad de imposicién del Estado, atendiendo a los fines comunes constitucional-
mente establecidos.

* Limite y garantfa juridica para los ciudadanos de que la creacidn, aplicacion o discu-
sién sobre tributos se haga en el marco del Estado constitucional.

A partir de este esquema constitucional, es posible interpretar el contenido de la potes-
tad tributaria, la cual, siguiendo a Rosendo Huamani (2012), es la facultad que tiene el Estado
para crear y regular sus ingresos tributarios (p. 74).

Esta definicidn es completada por Sandra Sevillano (2014), quien sostiene que la potes-
tad tributaria también implica otorgar beneficios o regimenes especiales para la aplicacion de
los tributos, asi como para dejarlos sin efecto por razones de politica fiscal o de conveniencia
por las circunstancias que vive el pafs (p. 83).

20 Al respecto, véase: Huamani, R. (2012, pp. 104-105) y Sevillano, S. (2014, pp. 89.92).



86 HuGo ARBIETO ALFARO

Asimismo, Kathia Cruz Marroquin (2013) sostiene que la potestad tributaria es definida
como la aptitud que poseen las entidades estatales que las habilita a expedir normas juridicas
con relaciéon al fendmeno tributario (pp. |-26).

El deber de contribuir implica que el Estado puede imponer cargas tributarias para
garantizar fines constitucionales legitimos. Esta nueva concepcidon parte por entender que la
igualdad vy la libertad reales solo podrian obtenerse a partir de un esquema constitucional que
garantice la aplicacién efectiva del ordenamiento tributario (Durdn, 2004, p. 10).

En este sentido, se puede colegir que la potestad tributaria es la facultad otorgada por
la Constitucién a través de la cual el Estado crea, estructura, modifica y deroga los tributos con
el objetivo de cumplir fines constitucionales, como la adquisicién de ingresos para la satisfaccién
de necesidades publicas, la lucha contra la evasién y el fraude a la ley, o reducir las externalida-
des negativas.

Ademds, es necesario manifestar que el Estado se vincula de dos formas frente al fend-
meno tributario: (i) a través de la potestad tributaria, en la cual tiene la facuftad de imponer a los
ciudadanos cargas tributarias, y (i) mediante la participacién como sujeto activo de la relacién
juridica tributaria (Araoz, 2006, pp. | |5-134).

Esta precision permite sefialar que el Estado no puede actuar con su poder de im-
posicién en la segunda forma de vinculacion (relacidn jurfdica tributaria) y extraer discre-
cionalmente el patrimonio de los ciudadanos, sino que deberd limitarse a su condicién de
acreedor, con los derechos y obligaciones que establece el Cédigo Tributario para obtener
la prestacién debida.

Resulta Idgico sostener que cuando el Estado «crea» un tributo, este también deberd
encargarse de la configuracion de todos los aspectos de la hipdtesis de incidencia y regular la
obligacién tributaria que vinculard al Estado con el contribuyente?'.

No se puede obviar que el Constituyente, de acuerdo con Sotelo (2005), puso en
igualdad de condiciones a estos tres poderes (crear, modificar o derogar), por lo que toda in-
terpretacién sobre la potestad tributaria debe partir de sefialar que cuando una entidad ejerce
la potestad tributaria, tendrfa los tres poderes que se mencionaron (p. 125).

Ahora bien, esta potestad tributaria presenta ciertos matices. De acuerdo con Leonardo
Ldpez, la potestad tributaria puede ser originaria o derivada. La potestad originaria es aquella
que tiene su fuente en la Constitucidn, y esta es la norma que habilita a ciertos poderes del
Estado para que puedan ejercer la potestad tributaria de forma plena (Lépez, 2010, p. 378).

Cuando se dice que la potestad tributaria originaria es plena, se entiende que el érgano
que ejerce esta potestad podra crear, modificar, derogar y conceder exoneraciones sin requerir
la autorizacién de un drgano jerdrquicamente superior. Sin embargo, con esto no se pretende
sostener que la potestad tributaria no encuentra limite alguno. Conforme con lo sefialado pre-
viamente, la potestad tributaria debe limitarse por los principios constitucionales tributarios, asf
como por las normas que regulan la produccién normativa tributaria.

El Cddigo Tributario limitard la produccion normativa del Gobierno Nacional (Poder
Ejecutivo y Legislativo). La Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley n.° 27444, limita
la producciéon normativa del Poder Ejecutivo en lo referente a la «regulacion» de las tasas por
procedimientos administrativos. El Decreto Legislativo n.© 776, Decreto Legislativo que aprue-

21 Al respecto, véase: Rubio, M. (2006, p. 104) y lannacone, F. (2001, p. 21). Este criterio también es compartido por
el Tribunal Constitucional mediante EXP n.° 0918-2002-AA/TC.
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ba el texto de la denominada Ley de Tributacién Municipal, la Ley Organica de Municipalidades
y el Cddigo Tributario limitardn la produccion normativa de los Gobiernos Regionales y Locales.

En cambio, la potestad derivada seria la que también encuentra como fuente la
norma constitucional, pero estarfa limitada por los poderes del Estado que ejercen la
potestad originaria.

En definitiva, se puede sefialar que entre ambos poderes existiria una relacién de jerar
quia. No obstante, se debe precisar que la potestad derivada implica que la potestad de crear,
modificar o suprimir un tributo estarfa limitada por la autorizacién que le otorgarfa el poder del
Estado que ejerce la potestad originaria.

En nuestro ordenamiento constitucional, el articulo 74 le otorga potestad originaria al
Poder Legislativo y los gobiernos regionales y locales. El Poder Legislativo puede crear, modificar
y derogar impuestos y contribuciones mediante leyes. Los gobiernos locales pueden crear or-
denanzas municipales sobre tasas y contribuciones de alcance local, y los gobiernos regionales
lo harfan sobre las tasas y contribuciones de alcance regional mediante ordenanzas regionales
(Bravo, 2015, p. 1 10).

El Poder Ejecutivo ejerce la potestad derivada para la creacidn de tributos en el caso de
impuestos y contribuciones. Efectivamente, previa delegacién de facultades?, el Poder Ejecutivo
puede crear, modificar o suprimir impuestos y contribuciones, pero este poder siempre se en-
contrard subordinado a la autorizacién del Poder Legislativo.

A pesar de ello, esta aparente claridad en la distribucién de competencias se proble-
matiza cuando se quiere entender cémo el Constituyente distribuyd la competencia para la
creacion del tributo tasa. Con el objetivo de responder a esta incertidumbre, se explicard la
forma en que actla el principio de legalidad y el de reserva de ley para solucionar este pro-
blema juridico.

3.2. Principio de reserva de ley y principio de legalidad.

Es preciso sefialar que no existe una distincidn clara en la doctrina entre el principio de legali-
dad y el de reserva de ley. Armando Zolezzi (1986) sostenia que la reserva de ley y el principio
de legalidad constitufan un mismo principio, y en su acepciéon moderna definfa a este principio
como la utilizacion del instrumento legal pertinente, por su respectivo titular, en el dmbito de su
competencia (pp. 24-25). Esta definicion es compartida por Sandra Sevillano (2014), al referirse
al principio de normatividad (p. 101).

Desde otra perspectiva, César Landa (2006) sostiene que, en materia tributaria, el prin-
cipio de legalidad y el principio de reserva de ley constituyen dos principios distintos (p. 42).
Esta posicién también fue asumida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®.

Sin dnimo de relativizar esta discusion, se procederd a diferenciarlas:

3.2.1. Principio de legalidad.
El principio de legalidad es el mds antiguo v el que mayor influencia tiene sobre los sistemas
tributarios. A efectos de conocer sus origenes, Luna Victoria (1992) sefiala que este principio
surge en el siglo XlI, cuando los barones ingleses lo establecieron en su Carta Magna para evitar
que el monarca (Juan sin Tierra) creard tributos sin el consentimiento de estos (p. 53).

22 Elarticulo 74 de la Constitucién permite que el Poder Ejecutivo, via decreto legislativo, tenga poder derivado para
crear, modificar o suprimir impuestos y contribuciones.
23 Expediente n.° 1837-2009-PA/TC.
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Asimismo, a raiz de la Revolucidn Francesa, las democracias occidentales trasladaron el
poder de la Administracidn, controlada por la Monarquia, al Parlamento, espacio donde existfa
representacion de la clase burguesa.

A partir de esta experiencia, se estd en condiciones de indicar que el principio de
legalidad surgié como un mecanismo a través del cual se pretendia asegurar que los tributos
sean establecidos por quienes van a asumirlos, esto es, por el pueblo, representado mediante
los parlamentarios. En este escenario surge como una idea central, en el principio de legali-
dad, la «representaciény.

El principio de legalidad buscaba frenar la arbitrariedad de la Administracion en su afdn
desmedido por obtener recursos tributarios. Por consiguiente, el principio de legalidad tuvo un
papel trascendental en la busqueda de la justicia y de la garantia del derecho de propiedad de
los contribuyentes (Manini, 2000, p. 23).

En este marco, el principio de legalidad sostiene que los tributos debfan ser estableci-
dos por una ley, conforme lo sefiala Araoz Villena (1993); es decir, que la fuente que habilita
el cobro de tributos debe provenir de una ley del Parlamento (p. 57).

Sin embargo, se debe mencionar que esta concepcidn tradicional del principio de lega-
lidad no puede entenderse bajo la misma dptica en nuestro contexto actual.

En efecto, el principio de legalidad sirvid, en sus origenes, para frenar el afan recaudato-
rio de las entidades no elegidas por la poblacién, como sucedia con la Monarquia. No obstante,
las democracias occidentales contempordneas eligen al Poder Ejecutivo®.

De acuerdo con Antonio Embid Irujo (1988), la «representaciény» que se alegaba como
fundamento del principio de legalidad pierde el sentido cuando los cargos mds importantes
del Poder Ejecutivo y Legislativo son sometidos a una eleccién democrética (p. 414). Se debe
indicar que también existe una interpretacidn formal del principio de legalidad, segin lo sefia-
lado por los profesores Herndndez Berenguel® y Armando Zolezzi?. Este principio funcionaria
como un limite formal al ejercicio del poder tributario. Ademds, acorde con la interpretacién
formalista, el poder tributario debera ser ejercido por el érgano que tenga tal competencia por
la Constitucidn, a través del instrumento legal pertinente.

En este contexto, resulta relevante mencionar que cierto sector de la doctrina conside-
ra que existe una declinacién o agotamiento?” del principio de legalidad, en la medida en que la
realidad de los pafses latinoamericanos evidencia que la potestad tributaria se utiliza con mayor
frecuencia e intensidad por el Poder Ejecutivo.

Las razones que se argumentan a este reciente fendmeno responden a la especializa-
cién vy dificultad que tiene la materia tributaria, la crisis de representacion de los Parlamentos?®
y la volatilidad de la economfa que hace que sea necesario un legislador mdés flexible (Garcfa
Mullin, 1993, pp. 23-25).

24 Cabe sefalar que la «representacion» que se buscaba conseguir en la Revolucion Francesa y en la Inglaterra del
siglo XlI responde a una finalidad distinta. En efecto, los barones ingleses y la burguesfa francesa querian limitar al
monarca para defender sus intereses de clase. La visidén constitucional actual lleva a pensar que esta representacion
«moderna» deberfa buscar un nuevo fundamento.

25 Hernandez, L. (1993, p. 22).

26 Zolezzi, A. (1986, pp. 24-25).

27 Al respecto, véase: Medrano, H. (1995, pp. 197-201); Garcia, R. (1993, pp 15-40 y Luna, C. (1992, pp. 37-60).

28 Véase: Medrano, H. (1995, p. 199).
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Sobre este punto, se considera que no existe una declinacién de este principio, sino que
se deberd buscar una redefinicion a efectos de que su esencia, el limite al abuso de la arbitra-
riedad, pueda perdurar en el tiempo.

Desde la perspectiva de César Landa (2006), a la cual este trabajo se adhiere, el principio
de legalidad en materia tributaria supone que el ejercicio de la potestad tributaria por parte del
Poder Ejecutivo o del Poder Legislativo debe estar sometida a la Constitucidon y no solo a las leyes
(p.41).Asf, este cldsico principio deviene a favor de una nueva interpretacidn constitucional, en la
que los poderes publicos deberdn actuar siguiendo las reglas establecidas en la Constitucidn antes
de acatar lo dispuesto en la ley. Ahora, cabe manifestar que esta interpretacién del principio de
legalidad encuentra acogida en nuestra jurisprudencia constitucional”, por lo que se recurrird a
esta fuente®® para procurar buscar una solucién al problema de nuestra investigacién.

El fundamento constitucional de este principio, no solo presente en materia tributaria, se
explicarfa a partir del numeral 24 del inciso 2 de la Constitucién Politica del Perd, en el que se
expresa que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda. Se considera que esta Uftima
interpretacién del principio de legalidad es adecuada para nuestra investigacion, pues, en efecto,
resulta sensato sostener que la potestad tributaria, sea de cualquier poder del Estado, debe estar
sometida a la Constitucidn vy a las leyes generales que regulen la produccidon normativa tributaria.

Es pertinente precisar que el principio de legalidad no sefiala que el Congreso es el
Unico poder con potestad tributaria, puesto que resulta indiscutible sostener que esta potestad
la tienen los gobiernos regionales, los gobiernos locales y el Poder Ejecutivo en caso de dele-
gacién de facultades.

3.2.2. Reserva de ley.
Por su parte, César Landa (2006) explica también lo que debe entenderse por la reserva de
ley. Este autor considera que la reserva de ley significa que el dmbito de creacidn, modificacidn,
derogacién o exoneracidon —entre otros— de tributos debe quedar reservada para ser actua-
da mediante una ley o norma con rango de ley (p.41).

De acuerdo con Landa, el principio de reserva de ley constituye un limite para la Ad-
ministracion en la medida en que los aspectos esenciales de la relacién juridica tributaria no
podrén ser establecidos por una norma de inferior jerarquia que la ley.

La exigencia de una norma con rango de ley radica en que la produccién de estas nor-
mas se realiza mediante un procedimiento eminentemente garantista, publico y transparente,
tal como lo sefiala Andrés Béez (2009, p. 63). Ciertamente, las leyes®' y ordenanzas®, antes de
ser aprobadas, deben pasar por un procedimiento riguroso que incluye la posibilidad de discu-
sidn del proyecto de la norma por las distintas agrupaciones politicas. El fundamento remoto
para que la materia tributaria siga este procedimiento, segiin lo propuesto por este autor, radica
en que existirfa una intervencion en la «libertad y la propiedad» (Baez, 2009, p. 63).

29 Expedientes n.° 1837-2009-PA/TC y 0042-2004-Al/TC.

30 De acuerdo con el inciso f) de la Norma Il del Ttulo Preliminar del Cédigo Tributario, la jurisprudencia constituye
una fuente del derecho tributario.

31 Al respecto, revise del articulo 104 al 108 de la Constitucion Politica del Perd, para observar el riguroso procedi-
miento que se exige para la aprobacion de una ley.

32 En el caso de las ordenanzas municipales, se observa que el articulo 40 de la Ley Orgdnica de Municipalidades,
Ley n.° 27972, exige que estas normas no solo deben ser aprobadas por el Concejo Municipal, sino que deben ser
ratificadas por las municipalidades provinciales para su vigencia.
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César Gamba Valega (2012) sostiene que el principio de reserva de ley recoge un
mandato constitucional para que, de manera exclusiva y excluyente, una norma con rango de
ley regule (suficientemente) los principales elementos del tributo (p. 102).

El principio de reserva de ley, indica este autor, debe ser analizado en dos planos:

* El plano horizontal sefiala los elementos que necesariamente deben estar incluidos
en una norma con rango de ley.

*  El plano vertical busca explicar el grado de concrecidn con el que deben encontrar
se estos elementos en la norma con rango de ley.

Conforme con lo antes expuesto, el principio de reserva de ley si permite la deriva-
cidn a normas reglamentarias de los elementos del tributo, pero solo serd vdlido cuando las
normas con rango de ley establezcan los pardmetros sobre los cuales se podrd realizar la
remision reglamentaria.

Esta posibilidad de derivar aspectos de la obligacion tributaria al reglamento hace que
nuestro sistema tenga una «reserva relativa».

Asf, el Tribunal Constitucional ha determinado, en el expediente 2762-2002-AA-TC, la
inconstitucionalidad de la tasa (quantum) del Impuesto Selectivo al Consumo para los cigarrillos,
porque los pardmetros del quantum de este tributo no fueron limitados por una norma con
rango legal.

Ahora bien, la regulacién del «principio de legalidad» y «reserva de ley» no se agotan
en lo que sefala nuestra Constitucién. La Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario
pretende explicar lo que deberian incluir ambos principios. Esa norma indica lo siguiente:

NORMA [V: PRINCIPIO DE LEGALIDAD - RESERVA DE LA LEY
Solo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacidn, se puede:

(@) Crear, modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la obligacidn tributaria,
la base para su célculo y la alicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario y el agente
de retencién o percepcion, sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 10%

(b) Conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios;

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

(d) Definir las infracciones y establecer sanciones;

(e) Establecer privilegios, preferencias y garantfas para la deuda tributaria; y,

(f) Normar formas de extincidn de la obligacidn tributaria distintas a las establecidas en este
Cédigo.

(]

Por Decreto Supremo refrendado por el Ministro del Sector competente y el Ministro de

Economfa y Finanzas, se fija la cuantfa de las tasas. [...]

La doctrina reconoce que esta norma contiene la «preferencia de ley» (Ruiz de Castilla,
2016, p. 57; Bravo, 2015, pp. | 19-125). Los principios de «reserva de ley» vy de «legalidad» se
encuentran indicados en el articulo 74 de la Constitucion, pero la regulacion de este articulo
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del Cédigo Tributario tiene un origen legal. En este sentido, al tener origen legal, podria ser
modificado por el Poder Legislativo si lo estima conveniente.

Este articulo busca impedir al Poder Ejecutivo que regule las materias sefialadas en la
Norma IV mediante un limite (la ley) que la Constitucidon no reservé a la ley. El legislador se
apropiarfa de estas funciones. A pesar de ello, no todo este articulo tendrfa la naturaleza de
«preferencia de ley».Tal como sefiala el profesor Ruiz de Castilla (2016), los incisos (a) y (b) de
este articulo explican lo que debe entenderse por creacién y estructuracion del tributo, por
lo que tendrian naturaleza constitucional al desarrollar los elementos por los que se cubrirfa la
reserva de ley (p.57).

Los incisos (c) y (f) si serfan normas que limitan el dmbito de actuacién del Poder Eje-
cutivo (preferencia de ley), mientras que el inciso (d) proviene de la potestad sancionadora del
Estado para establecer infracciones y determinar sanciones.

3.3. El Poder Ejecutivo y la potestad tributaria.
En vista de que ya se cuenta con una definicion del principio de legalidad y reserva de ley, a
continuacién se hard una aproximacion a la discusién que existe sobre la potestad de «regular»
las tasas del Poder Ejecutivo.
En un interesante andlisis, Eduardo Sotelo (2005) indica que existen tres in-
terpretaciones posibles sobre el significado de «regular» previsto en el articulo 74
de la Constitucidn:

(1) La regulacién implica que el Poder Constituyente le dio al Poder Ejecutivo la potestad
excluyente para crear; modificar y derogar a las tasas®.

(2) Cuando el Ejecutivo regula las tasas, puede crearlas, modificarlas o derogarlas, pero siem-
pre que exista una «ley autoritativa previa» o «pase previo» del Congreso™.

(3) Si regular solo alude a fijar cuantfa, el Ejecutivo solo tendrfa esa potestad (establecer cuan-
tfa), pero no podria crear o derogar las tasas®. (p. 124)

;Cudl es la posicion del Tribunal Constitucional sobre este tema? A nivel jurisprudencial,
el Tribunal Constitucional indicé, mediante el expediente n.° 09709-2006-PA/TC (fundamento
3), que en materia de derechos arancelarios la potestad originaria le corresponderfa al Poder
Ejecutivo, a partir de una interpretacion de los articulos 74y | 18, inciso 20, de la Constitucién.
Esta potestad derivaria de la complejidad y especializacion de la materia aduanera.

La interpretacién que realiza el Tribunal Constitucional es extrapolable al campo
de nuestra investigacion en la medida en que la Constitucién habria otorgado el mismo
tratamiento a las tasas y aranceles en cuanto a la potestad de ser «reguladas» por el
Poder Ejecutivo.

33 Esta posicién es compartida por Sevillano, S. (2014, pp. 89-90; Herndndez, L. (2005, p 968); Medrano, H. (1995, p.
198; Bernales, E. (1999, p. 390); Dands, J. (1994, p. 132) y Kresalja, B.y Ochoa, C. (2012, p. 218).

34 Eduardo Sotelo, en su articulo “Potestad tributaria y tributos de la especie tasas”, (2005, p. 124), sugiere a esta
interpretacién como la mds razonable (y saludable) para nuestro sistema juridico.

35 Esta posicidn es compartida por Zolezzi, A. (1994, p. 145); Lépez, L. (2010, p. 391); Bravo, ). (2015, p. 1 19) y Ruiz de
Castila, F. (2016, p. 58).
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No obstante, el Tribunal Constitucional cambid su apreciacién sobre este tema
en el expediente n.° 1837-2009-PA/TC, en un caso sobre la tasa denominada tarifa de
agua subterrdnea®®.

En este caso, se explica que el principio de reserva de ley implica que en todo tributo
(incluyendo a las tasas, cuyo hecho generador consiste en la prestacidn efectiva por el Poder
Ejecutivo de un servicio publico individualizado en el contribuyente) la creacién y determina-
cion de la obligacidn tributaria debe realizarle por ley o norma con rango de ley, por lo que
en el caso materia del expediente no se observaron las reglas constitucionales pues el sujeto,
el hecho imponible y la cuantia de las tasas se encontraban reguladas por decreto supremo.

De la lectura de esta sentencia se evidencia que nuestro Tribunal Constitucional consi-
dera que el Poder Ejecutivo no tendria potestad para crear o derogar tasas.

3.3.1. Contenido de la Potestad Tributaria del Poder Ejecutivo.
Se debe sostener, como se explicd a lo largo de este trabajo, que el Constituyente otorgd un
tratamiento especial para la creacion de las tasas y aranceles. Esta idea es relevante porque no
se puede desconocer que estos tributos deben tener un proceso de creacién o de cuantifica-
cion distinto del de los impuestos y contribuciones.

La salvedad prevista en el articulo 74 de la Constitucidon permite concluir que la crea-
cion, modificacidn y derogacién de las tasas por los servicios prestados por el Poder Ejecutivo
solo pueden crearse por este poder del Estado mediante decretos supremos. Ademas, no pue-
de interpretarse que la potestad tributaria otorgada al Poder Ejecutivo solo implica modificar
la cuantfa de las tasas.

Asf, resulta claro que el contribuyente, antes que la cantidad de tributos que existen en
nuestro sistema juridico, necesita conocer cudnto dinero® debe dar al Estado.

Esta preocupacién fue sefialada por el Tribunal Constitucional en el expediente n.°
I311-2000-AA, cuando indica lo siguiente: «[...] la modificacion de los montos que debe pagar
el contribuyente es tanto o mds importante que la imposicién de un nuevo impuesto, pues al
contribuyente le interesa sobre todo “cudnto” debe pagar».

Como se puede observar, el Tribunal entiende que la potestad de modificacidn resulta
igual o mds relevante que la potestad de creacién o derogacién de los tributos. Si se buscaba
limitar al Poder Ejecutivo, no resultarfa coherente —segun la vision del Tribunal Constitucio-
nal— otorgarle la potestad de mayor impacto sobre la ciudadania, que es la de modificar la
cuantia del tributo.

Las tres atribuciones (creacién, modificacion y derogacién) requieren ser utilizadas con-
juntamente para que el Poder Ejecutivo pueda prestar sus servicios. Si el Poder Ejecutivo no
puede crear una tasa, la Administracién se veria imposibilitada de prestar un servicio especifico
porque no contarfa con los recursos suficientes para realizar la actividad.

36 ElTribunal Constitucional califica en la misma sentencia a la Tarifa de Agua Subterranea como un tributo de la
especie tasa. Debe recordarse que la Tarifa de Agua Subterrdnea, de acuerdo con el Decreto Supremo n.° 008-
82-VI, era una contraprestacion que se pagaba por el servicio que brindaba SEDAPAL para los que utilizaban el
agua subterrdnea.

37 De acuerdo con el articulo 32 del Cdédigo Tributario, es posible que el pago del tributo sea en especie. Se con-
sidera que esta norma es una excepcion, por lo que este trabajo se abocard a la idea de la prestacién de dar
sumas de dinero.
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Por estas consideraciones, no resulta razonable que se excluya el poder de crear o de-
rogar las tasas al Poder Ejecutivo, posicion que se comparte con el profesor Eduardo Sotelo®,

A partir de este punto, se explicard la relacién entre la potestad originaria del Poder Eje-
cutivo y el principio de legalidad y reserva de ley. El principio de legalidad busca que el ejercicio
de la potestad tributaria se encuentre sometido a la Constitucidn y a las leyes. EI Constituyente
le otorgd al Poder Ejecutivo la potestad originaria para la creacidn, modificacion y derogacién
de las tasas, pero la imposicidn serd legitima si se observan los principios constitucionales y las
normas que regulan la produccién normativa del Estado®.

El principio de legalidad impone un pardmetro normativo para evitar el abuso de la
potestad tributaria del Estado. Seguin esta idea, el principio de legalidad no se vulnera si se con-
cluye que la potestad originaria del Poder Ejecutivo para la creacidn de las tasas debe respetar
el bloque normativo que ordena vy orienta la produccién de las normas tributarias.

Se debe remarcar que el Constituyente no limité la potestad originaria en el Congreso
de la Republica. Los gobiernos regionales y locales también pueden crear tasas y contribucio-
nes. La atribucion de esta potestad a los gobiernos regionales y locales radica en la cercania y
conocimiento que tienen las municipalidades sobre los servicios que prestan. En ese sentido, el
Constituyente le otorga la potestad originaria al Poder Ejecutivo para que pueda crear las tasas
con base en el conocimiento que tienen de los servicios que realizan a favor de la comunidad.

En referencia al principio de reserva de ley, este exige que la determinacién de la obli-
gacién tributaria, su creacion, el cdlculo de la tasa (cuantia) y la derogacidn deben realizarse por
una norma con rango de ley. En la via general (para el caso de los impuestos y contribuciones),
esta labor se hard a través del Congreso o mediante la delegacion de facultades legislativas al
Poder Ejecutivo.

Sila via general en la cuantificacidn del tributo requiere de la participacién del Congreso
(sea activamente a través de la dacién de una ley o indirectamente a través de la dacién de
facultades), se discrepa de quienes sostienen™ que el tributo tasa requeriria de una ley que cree
este tributo y que establezca los Iimites minimos o méaximos sobre los cuales el Poder Ejecutivo
podria establecer la cuantia de las tasas. Esta posicion supondria desconocer el tratamiento
especial que el constituyente peruano le otorgd al Poder Ejecutivo. En otras palabras, no resul-
tarfa coherente que se exija que los topes de la cuantfa de una tasa sean establecidos por ley,
como sucede con el impuesto (reserva de ley relativa). El Poder Ejecutivo tampoco requeriria
de una norma habilitante del Legislativo para poder crear o derogar una tasa. Si el constituyente
pretendid otorgarle el mismo tratamiento a los impuestos v las tasas, no tenfa que establecer la
salvedad, el tratamiento diferenciado, previsto en el articulo 74. Por lo tanto, el Poder Ejecutivo
cuenta con la potestad de modificar la cuantia de las tasas, crearlas o derogarlas sin una norma
legal habilitante, pero eso no significa que una norma general emitida por el Poder Legislativo
no pueda establecer pardmetros generales que el Poder Ejecutivo deba tener en cuenta cuan-
do cree y estructure sus tasas. Se entiende que este punto no viola la potestad originaria del
Poder Ejecutivo®!,

38 Sotelo, E. (2005, p. 125).

39 Estas normas integrardn el bloque de constitucionalidad. Este punto se explicard en la parte final de este trabajo.

40 Ruiz de Castila, F. (2016, p. 58).

41 Este punto se explicard luego, al analizar la incidencia entre las leyes de cardcter general y los decretos supremos
que crean tasas.
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Es pertinente sefalar que la interpretacién del principio de reserva de ley en el caso de
las tasas no puede hacerse sin analizar las peculiaridades que presenta este tributo. En efecto, la
tasa es un tributo cuyo aspecto material de la hipdtesis de incidencia comprende una actividad
estatal que recae sobre un sujeto en particular

En ese sentido, cualquier interpretacién del principio de reserva de ley para el caso de
las tasas debe tener en cuenta estos elementos, para que el plano ideal de las normas responda
a las necesidades de la sociedad.

De acuerdo con lo antes sefialado, no serfa necesario que la discusién sobre la creacién
o derogacion de la tasa sea discutida por el Congreso, ya que el servicio que se prestard es
conocido y administrado por el Poder Ejecutivo y los gobiernos locales.

Debido a que la Administracién Pudblica es la entidad que conoce cudles son los ser
vicios que requieren costearse mediante tasas, se puede sefialar que el Poder Ejecutivo debe
contar con la posibilidad de crear las tasas que requiera para solventar los servicios que presta.

Asimismo, es necesario enfatizar, como sefiala el profesor Herndndez (1993), que el Go-
bierno Nacional se encarga de prestar diversos servicios a la comunidad y debe cubrir los cos-
tos que estos implican, y requiere recuperar lo gastado lo antes posible y actualizar los costos
de forma constante, lo que no sucederia si se exige la permanente intervencion del Congreso
en esta materia (p. 20). Esta posicién es compartida por Luis Araoz (1993, p. 65).

En el caso del impuesto, se exige que el instrumento legal sea una ley porque se requiere
de la deliberacién del Congreso debido a que implica extraer el patrimonio de los ciudadanos
por una manifestacion de capacidad contributiva o la satisfaccion de intereses constitucionales.
En ese caso, no existe la prestacidn de un servicio por parte de la Administracién.

Entonces, el poder para crear una tasa debe ejercerse por quien tenga una mejor posi-
bilidad de estructurar de forma razonable el tributo de acuerdo con sus caracterfsticas.

De este modo, el Congreso debe regular los impuestos en la medida en que se busca
obtener la capacidad contributiva de los representados, mientras que en las tasas se busca
recuperar el costo de los servicios prestados, por lo que resulta ldgico que el Poder Ejecutivo
sea el érgano encargado de crear y estructurar estos tributos.

Por lo tanto, esta potestad a favor del Ejecutivo serfa una excepcién a la reserva de ley,
pues la creacién del tributo no se darfa por una norma con rango de ley.

Esta excepcidn a la reserva de ley proviene de la nueva interpretacién que se hace de
nuestro ordenamiento juridico a partir de la Constitucién. La norma constitucional excluye al
Poder Ejecutivo del sometimiento a la reserva de ley para la creacién de las tasas. Este manda-
to deriva de la soberania de la Constitucion. La soberania del legislador no podria influenciar
sobre todos los aspectos de la vida en comun de una sociedad que cuenta con un Estado
constitucional.

A partir de lo expuesto, conviene analizar si esta potestad para crear, regular y modificar tasas
es exclusiva del Poder Ejecutivo o si la potestad se encuentra compartida con el Poder Legislativo.

La doctrina administrativa sostiene que el Poder Ejecutivo puede dictar normas sobre
materias en las cuales ejerceria competencia exclusiva (Marienhoff, 1998, pp. 120-122). Esta
potestad exclusiva del Poder Ejecutivo no deviene de la discrecionalidad o del antojo del
Gobierno, sino de un mandato constitucional. Esta idea se conoce como la «reserva de la
Administraciony.

Ademds, la funcidn legislativa que se le otorga al Congreso no serfa absoluta, pues debe
respetar esta reserva a favor de la Administracion. De hecho, se debe sefialar que ningiin poder



LA POTESTAD DEL PODER EJECUTIVO PARA LA KREGULACIONY DE LAS TASAS 95

del Estado puede actuar en contra de lo establecido por la Constitucidn. Resulta evidente que
el constituyente quiso limitar a todos los poderes del Estado, incluso al Poder Legislativo.

En el caso peruano, el articulo 74 de la Constitucién establece una salvedad para la
regulacion de las tasas del Poder Ejecutivo. La «salvedad» de ese articulo le otorgd la potestad
exclusiva para la creacion de las tasas.

Este tratamiento exclusivo responderfa a la necesidad de que el Poder Ejecutivo, al
igual que los gobiernos regionales y municipales, obtenga de forma eficiente los recursos para
prestar los servicios publicos que requiere la poblacién. El principio de reserva de ley antes ex-
puesto llevarfa a sostener que las tasas del Poder Ejecutivo deberian crearse con la intervencién
del Poder Legislativo. De cualquier manera, no resultarfa coherente con la naturaleza de la tasa
exigir que sean creadas por el Poder Legislativo, porque este desconoce el funcionamiento de
los servicios publicos.

Las tasas exigen ser creadas por la entidad que prestard el servicio por el cual se re-
tribuye con ese ingreso, teniendo en cuenta que las tasas deben crearse bajo el principio de
razonable equivalencia. Los costos que demandard la prestacion del servicio son conocidos por
la Administracién Publica.

Por lo tanto, el Constituyente peruano otorgd una reserva exclusiva al Poder Ejecutivo
para la creacion, modificacién y derogacién de las tasas mediante decreto supremo.

Si se pretende asumir que el Poder Ejecutivo tiene potestad tributaria para la creacidn,
modificacion y derogacidn de las tasas, se debe analizar el rango que tiene el decreto supremo,
cuando regula estos aspectos.

3.3.2.;Cual es el rango que tiene el decreto supremo que crea las tasas?
Con la finalidad de analizar la diferencia entre una norma con rango de ley y una norma de
naturaleza reglamentaria, se empleardn las definiciones propuestas por Marcial Rubio para
estos términos.

De acuerdo con este autor, las normas con rango de ley «no dependen del érgano que
las aprueba, sino de la funcion estatal con la que actdan. Esto quiere decir que para que se dicte
una norma con rango de ley, el drgano que la apruebe debe estar en ejercicio de la funcién
legislativa» (Rubio, 2009, p. 127).

Ahora bien, conforme con lo afirmado por Roberto Dromi (2005), la funcidn legislativa es
la actividad reglada o discrecional para la creacién de normas juridicas generales. Asimismo, este
autor indica que existen supuestos en los que se comparte esta funcién con el Ejecutivo, como
cuando, de forma excepcional, se atribuye un poder «originario» que requeriria de un procedi-
miento de deliberacién similar con la exigencia de la firma de los ministros (pp. 181-182).

Se puede observar que la funcidn legislativa, de forma excepcional, podria calificarse
como un atributo del Poder Ejecutivo, para lo cual se requiere que exista un nivel minimo
de discusion, razon por la que se exige la presencia de los ministros cuando se emite un
decreto legislativo.

Acerca de este punto, se debe precisar que, en consonancia con lo expuesto por
Rubio (2009), no solo el Poder Legislativo puede crear normas juridicas generales. En efecto,
el Poder Ejecutivo, con base en su potestad reglamentaria, también puede crear normas ge-
nerales (p. | 18). Por lo tanto, conviene analizar el criterio que diferencia a las normas con rango
de ley de las normas reglamentarias, pues ambas podrian crear normas generales.
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Este criterio se encontrarfa en el aspecto procesal de la creacién de una ley. La funcién
legislativa se ejerce en virtud de un procedimiento constitucional para la dacidn de las leyes,
segun lo indica Roberto Dromi (2005, pp. 181-194).

Las normas con rango de ley cuentan con un procedimiento garantista que busca cau-
telar la libertad y propiedad de los ciudadanos. Por otro lado, el decreto supremo es el instru-
mento juridico que se utiliza para aprobar las normas que la Constitucidn vy el Poder Legislativo
le asignan al Poder Ejecutivo (Rubio, 2009, p. 141). El procedimiento de creacion del decreto
supremo que regula una tasa no cuenta con un procedimiento de discusion semejante al de
una ley u ordenanza.

Conforme con lo antes expuesto, los decretos supremos que regulan las tasas y arance-
les no tienen rango de ley dentro del sistema de fuentes, posicién en la que se concuerda con
José Rojas Bernal (2009, p. 5).

Cuando el Poder Ejecutivo crea una tasa mediante un decreto supremo, estd ejerciendo
una funcion reglamentaria asignada por la Constitucién. La potestad reglamentaria del Poder
Ejecutivo para ejecutar o desarrollar las leyes' no debe confundirse con esta funcién regla-
mentaria excepcional. El Poder Ejecutivo no desarrolla una norma de origen legal cuando crea
una tasa.

Si bien el decreto supremo tiene naturaleza reglamentaria, este reglamento no serfa un
reglamento subordinado (Dromi, 2005, pp. 420-422), sino que calificaria como uno auténomo,
porque se emite para cumplir con un mandato constitucional, de acuerdo con la clasificacion de
los reglamentos propuesta por Miguel Marienhoff (1998, p. 120). De esta manera, se sostiene
que la Constitucidn le atribuye, de forma excepcional y exclusiva, la potestad al Poder Ejecutivo
para la creacion, modificacién y derogacidn de las tasas mediante una norma reglamentaria.

Conviene sefialar que no se podran utilizar normas jerdrquicamente inferiores al decre-
to supremo para «regular» las tasas. Asimismo, se concuerda con lo que sostiene José Rojas
(2009), cuando sefiala que la regulacién via decreto supremo es el minimo constitucionalmente
aceptable, por lo que no cabe que estas materias se regulen mediante una resolucion ministe-

rial (p. 9).

3.3.3.;Se debe utilizar el criterio de jerarquia para resolver antinomias*?

El sistema juridico es un conjunto de normas articuladas en las que no debe existir contradic-
cion, de manera que constituya un sistema unitario y coherente (Rubio, 2009, pp. 225-226). En
el caso de que existan contradicciones, se utilizardn los mecanismos que proporciona la teorfa
general del derecho para solucionar estos conflictos normativos.

En este caso, corresponde determinar cdmo se resolverian los conflictos entre un de-
creto supremo del Poder Ejecutivo y una ley del Congreso sobre un aspecto del tributo tasa.

A efectos de resolver estos conflictos, existen tres métodos que servirdn para que el
sistema juridico tenga una respuesta unitaria: (2) el principio de jerarqufa, (b) el principio de
especialidad y (c) el principio de temporalidad.

El principio de jerarquia establece que debe primar la norma de mayor jerarquia en
nuestro ordenamiento juridico. El criterio de especialidad determina que se opte por la ley

42 El numeral 8 del articulo |18 de la Constitucion le otorga la potestad al Poder Ejecutivo de reglamentar las leyes
sin transgredirlas ni desnaturalizarlas.

43 La antinomia, de acuerdo con la RTF n.° 09239-A-201 1, se presenta cuando existe contradiccion entre distintas
normas que pertenecen a un mismo sistema juridico.
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especial frente a la ley general. El criterio de temporalidad establece que entre dos normas
incompatibles debe preferirse la posterior.

Conforme con la Corte Suprema, a través de las Casaciones nums. 232-2012-LIMA
y 13542-2013-LIMA, el Poder Ejecutivo tiene potestad originaria en materia de derechos
arancelarios para la determinacion del tributo. Aun asi, la regulacién del decreto supremo
debe ser compatible con la Ley General de Aduanas™, pues si el decreto supremo establece
un aspecto distinto del regulado en la Ley General de Aduanas, deberd preferirse la norma
de mayor jerarquia.

Al respecto, este trabajo difiere de la posicidn expuesta por la Corte Suprema. Los
decretos supremos que «regulan» las tasas y aranceles estdn protegidos por la reserva a favor
de la Administracién que ostenta el Ejecutivo para la creacidn de estos tributos. El criterio para
resolver este conflicto debe partir por preferir la norma que se encuentra habilitada constitu-
cionalmente para crear las tasas o aranceles. Por lo tanto, la modificacién de los aspectos de
la hipdtesis de incidencia de este tributo, establecidos en un decreto supremo, mediante una
norma del Congreso violarfa la potestad exclusiva del Ejecutivo otorgada por la Constitucion.

En este escenario, y por la complejidad de la materia arancelaria y la necesidad de que
el Ejecutivo sea el poder que cree las tasas, se considera que en el caso de conflicto entre una
ley y un decreto supremo debe aplicarse el criterio de especialidad®. El Tribunal Fiscal, en abun-
dante jurisprudencia®, también adopta esta posicidn.

La potestad originaria que el Constituyente atribuye al Poder Ejecutivo también le im-
pone limitaciones para su ejercicio. Ciertamente, la Constitucidn le exige que se respeten los
principios constitucionales tributarios, pero debe analizarse si es razonable que normas con
rango de ley, como el Cédigo Tributario y la Ley n.° 27444, ley que establece el Procedimiento
Administrativo General, se apliquen sobre los decretos supremos.

De acuerdo con una interpretacion literal de la norma constitucional, se puede sostener
que el articulo 74 de la Constitucién no le impone Iimites a la potestad originaria del Poder
Ejecutivo para la creacidn de las tasas, a diferencia de la exigencia de los gobiernos locales y
regionales de establecer sus ordenanzas tributarias con arreglo a la ley.

No obstante, se considera que este razonamiento resulta equivocado y, como sefiala el
profesor Sotelo (2005), es saludable para el sistema juridico que se impongan lineamientos a la
produccién de las normas tributarias (p. |27).

El principio de legalidad, en su versién moderna, implica no solo el sometimiento
de todos los poderes publicos a la ley, sino que todos se encuentran en la obligacién de
acatar la Constitucidn.

En ese sentido, conforme lo sefiala Marcial Rubio en referencia a la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Exp. n.> 0007-2002-Al-TC, esa obligacién de acatar la Constitucién
no solo incluye a la norma constitucional, sino también al «bloque de constitucionalidad» que

44 Esta interpretacidn se acerca a la posicion 3) que indicaba Eduardo Sotelo como posible significado de lo que
implicaba «regular». Segln esta interpretacion, para que el Poder Ejecutivo utilice adecuadamente la potestad
originaria en materia de tasas o aranceles, solo podia modificar la tarifa del tributo. Por lo tanto, si un aspecto de la
hipdtesis de incidencia se encontraba regulado por el decreto supremo, resultaba ilegal en la medida en que estos
solo pueden crearse mediante una ley.

45 Este criterio es compartido por Rojas, J. (2009, p. I 1).

46 Al respecto, véanse las Resoluciones del Tribunal Fiscal n.° 08830-A-2008, | |010-A-2013, 1129-A-2007 y 09239-
A-2011.
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incluye a las normas que regulan la produccion juridica o el contenido de las normas (Rubio,
2006, p. 27). Este bloque de constitucionalidad serd el pardmetro con el que deberd evaluarse
la constitucionalidad de las normas®.

El Cédigo Tributario®® contiene normas programdticas sobre la produccién de nor-
mas tributarias. En efecto, esta norma establece una regulacién sobre el procedimiento para
aprobar las exoneraciones y determina los requisitos para la modificacién y derogacidn de
las normas tributarias, mientras que la Ley del Procedimiento Administrativo General® esta-
blece reglas para la estructuracion del costo de las tasas que se cobran por procedimientos
de oficio.

Ambas normas buscan incidir sobre la produccién juridica de las tasas por el Poder
Ejecutivo, motivo por el que se considera que, en lo referente a las reglas sobre produccién
normativa, conforman un bloque de constitucionalidad. Por ello, el Poder Ejecutivo debe respe-
tar los pardmetros que establezcan estas normas.

En ese sentido, se puede sefialar que existe una atribucidon compartida para delimitar el
ambito de las tasas entre el Legislativo y el Ejecutivo, pero se debe indicar que la potestad del
Ejecutivo serd exclusiva en estos aspectos, tal como lo sefiala José Rojas (2009):

*  Los supuestos del articulo 74: creacion, modificacion, derogacién y exoneracion
*  Elementos del hecho generador de la tasa
»  Obligaciones accesorias derivadas de la obligacién tributaria (p. | 1)

Ahora bien, para conocer cémo se crean y estructuran las tasas de alcance nacional
en la realidad, se procederd a comentar la creacién de las tasas que cobra la SUNARP por los
servicios de inscripcidn y publicidad.

3.3.4. Las tasas de la SUNARP.
Conviene un acercamiento a la realidad y analizar cédmo se regulan las tasas que cobra la
SUNARP por procedimientos administrativos. El articulo 10 de la Ley n.° 26366 le otorga
autonomia juridica, econémica, financiera y administrativa a la SUNARP Asimismo, el articulo 4
de esta ley® establece que los Registros Publicos se financiardn con la aplicacién de sus tasas
registrales, entre otros ingresos.

Como se puede observar; ninguno de estos articulos establece los aspectos de la
hipdtesis de incidencia ni regula el hecho generador de la tasa-derecho que se cobra por los
procedimientos administrativos. Estos articulos solo indican que la SUNARP deberd tomar en
cuenta el monto recaudado de las tasas como parte de su patrimonio.

47 Marcial Rubio también sefiala el problema de interpretar estas normas dentro de un bloque de constitucionalidad
porque el Tribunal Fiscal no podria, en teorfa, inaplicar una norma que no respete las reglas de estas leyes produc-
toras ya que estarfa ejerciendo el control difuso, poder que se encuentra limitado solo para el Poder Judicial y el
Tribunal Constitucional. Al respecto, este autor sugiere una nueva interpretacién sobre lo que debe entenderse
como bloque de constitucionalidad para solucionar este problema.

48 Revise las Normas IV,V,VI y VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.

49 Revise articulos n.° 44 vy 45 de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

50 Articulo 4.- Los registros publicos que integran el sistema financiardn su presupuesto con los ingresos que se
generen por la aplicacidn de sus tasas registrales, donaciones, legados, transferencias y otros recursos provenientes
de instituciones publicas y privadas y de la cooperacion técnica y financiera internacional, aceptada de acuerdo con
ley, asi como con sus ingresos financieros [...].
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En vista de que la ley que regula a la SUNARP no crea las tasas que serdn cobradas
por los servicios de inscripcion y de publicidad, se debe buscar la norma juridica que regule
esta materia.

Resulta pertinente traer a colacidon el numeral 44.1 del articulo 44 de la Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General®', ya que parece que este articulo «habilita» el cobro de
tasas por la prestacion del servicio administrativo. Sin embargo, se considera que la inclusidn de
este numeral no resultaria necesaria en la medida en que nuestro Cédigo Tributario define a
las tasas-derecho? Al parecer, este articulo solo buscd repetir la definicién vy los requisitos que
una tasa debe tener en nuestro ordenamiento juridico.

En el caso de las tasas de la SUNARR a primera vista parece que el decreto supremo
n.° 017-2003-JUS, norma que aprueba las tasas registrales de los servicios de inscripcién y
de publicidad por oficina registral, solo regula la cuantia de las tasas que se cobran por estos
servicios, pero un andlisis pormenorizado lleva a concluir que esta norma crea el tributo tasa y
regula la obligacién tributaria.

En efecto, conforme con los articulos | y 2 de este Decreto Supremo, se aprueba el
anexo de las tasas registrales, las cuales se detallan en los anexos | y 2 de este decreto. Estos
anexos establecen las tasas que se cobrardn por cada tipo de procedimiento administrativo.
El monto de la tasa se basa en funcién de un porcentaje de la Unidad Impositiva Tributaria
(UIT)** que se cobrard cada vez que el usuario decida inscribir los actos juridicos permitidos
en la SUNARP

Si se observa este decreto supremo, se evidencia que esta norma establece la hipdtesis
de incidencia del tributo tasa:

»  Existe la prestacidn de un servicio publico individualizado: el procedimiento registral
(aspecto material).

*  ElEstado,através de la SUNARP se encarga de prestar el servicio (aspecto personal).

* La fecha relevante para la tasa es el inicio de la prestacion del servicio: inicio del
procedimiento (aspecto temporal).

*  El servicio de inscripcion vy publicidad registral se lleva a cabo en Perd (aspecto
espacial).

Ademds, el decreto supremo establece reglas sobre la obligacion tributaria: la determinacién
(el quantum de la obligacién tributaria, que en la tasa se calcula segin un porcentaje de la UIT)
establece el vinculo entre el acreedor tributario (SUNARP) v el deudor tributario (el usuario que
requiere el servicio), y regula el pago de la tasa (medio de extincion de la obligacion tributaria).

Como se puede observar, el Decreto Supremo n.° 017-2003-JUS crea y estructura
el tributo tasa que se cobra por el procedimiento de inscripcién y publicidad que otorga la

51 Articulo 44: Procede establecer derechos de tramitacién en los procedimientos administrativos, cuando su trami-
tacién implique para la entidad la prestacién de un servicio especifico e individualizable a favor del administrado, o
en funcién del costo derivado de las actividades dirigidas a analizar lo solicitado; salvo en los casos en que existan
tributos destinados a financiar directamente las actividades de la entidad. Dicho costo incluye los gastos de opera-
cién y mantenimiento de la infraestructura asociada a cada procedimiento.

52 Revise la Norma Il del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario.

53 El cdlculo del costo de esta tasa podria resultar excesivo pues este sistema de cdlculo no atenderfa a cubrir solo el
costo del servicio. Al respecto, consultar: https://www.indecopi.gob.pe/documents/20 1 82/143803/Inf0872004.pdf
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SUNARRP Esta regulacién demuestra que el Poder Ejecutivo (consciente o inconscientemente)
crea las tasas por los servicios que brinda a los contribuyentes.

4. Aproximacion al derecho comparado

En el Perd, el Poder Ejecutivo tiene la potestad tributaria para crear (estructurar), modifican,
derogar y exonerar a las tasas, por lo que se procederd a comparar la potestad tributaria para
crear las tasas entre Espafia y algunos paises de América Latina con el nuestro.

En esta seccidn se pretende ubicar las semejanzas, diferencias y probleméticas que exis-
ten en las constituciones de otros paises para observar la tendencia que existe sobre la crea-
cién de las tasas.

El desarrollo de esta seccion se enfocard en la experiencia de cinco paises: Espafia, Co-
lombia, Brasil, México y Ecuador.

4.1. Espana.
La Constitucion de Espafia fue aprobada el 31 de octubre de 1978. Se debe sefialar que esta es la
constitucidn mds antigua, a excepcidn de la mexicana, de todas las que se analizardn en este capitulo.
Ahora bien, el numeral 3 del articulo 31 de la Constitucion espaiola indica lo siguiente:

Articulo |31
|.Sélo podrdn establecerse prestaciones personales o patrimoniales de cardcter publico con
arreglo a la ley.

A partir de este precepto, esta Constitucién deriva el principio de legalidad en materia
tributaria. La prestacion tributaria deberd encontrar su fundamento en la ley.

Asimismo, los numerales | v 2 del articulo |33 sefialan lo siguiente sobre la potes-
tad tributaria:

Articulo 133

2. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al

Estado, mediante ley.

3. Las Comunidades Auténomas y las Corporaciones locales podrdn establecer y exigir tribu-
tos, de acuerdo con la Constitucion v las leyes.

Como se puede observar, la Constitucién espafiola le otorgd potestad originaria tri-
butaria a las Cortes Generales™, poder que ejerce la facultad legislativa del Estado para crear,
modificar y derogar todos los tributos (impuestos, tasas y contribuciones) de alcance nacional.

Esta atribucion de potestad tributaria a las Cortes Generales encuentra su fundamento
en la clasica idea del principio de legalidad, en la medida en que se le otorga la potestad tri-
butaria al poder que representa al pueblo espafiol, quienes decidirdn qué tributos son los que
deben pagar.

Se debe sefalar que, a diferencia de nuestra Carta Magna, la Constitucidn espafiola no
prevé un tratamiento especial para las tasas. En este sentido, el Constituyente espafiol no per-

54 De acuerdo con el articulo 66 de la Constitucion espanola, las Cortes Generales representan al pueblo espafiol y
estdn formadas por el Congreso de los Diputados y el Senado. Las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa
del Estado.
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mitié que el Poder Ejecutivo se encargue de crear tasas por los servicios que presta. De otro
lado, no se pude dejar de mencionar que la Constitucidn espafiola también le otorga potestad
originaria a las Comunidades Auténomas, dentro de su jurisdiccidn, para la creacién de las tasas,
pero deberdn crearse segin la Constitucidn y las leyes.

Esta atribucidn de potestad tributarfa que les hace el Constituyente espaiol a las comu-
nidades auténomas es similar a la atribucion que dio el Constituyente peruano a los gobiernos
regionales y locales®.

Se entiende que la potestad tributaria de las tasas de las comunidades auténomas,
al igual que en los gobiernos regionales y locales en el caso del Pery, se explica porque son
estas organizaciones territoriales quienes se encargan de prestar los servicios respectivos en
sus jurisdicciones.

4.2. Colombia®.
La Constitucidn Politica de Colombia sefiala lo siguiente sobre la potestad tributaria:

Articulo 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales” o parafiscales. La
ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar; directamente, los sujetos activos y pasivos, los
hechos vy las bases gravables, y las tarifas de los impuestos. La ley, las ordenanzas y los acuerdos
pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a
los contribuyentes, como recuperacidn de los costos de los servicios que les presten o parti-
cipacidn en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales
costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas
o los acuerdos.

En este caso, también se puede observar que la potestad originaria para crear los tribu-
tos de alcance nacional se encuentra en el Congreso. Ademas, el Constituyente también otorgd
potestad originaria a las asambleas departamentales y a los concejos distritales y municipales.
Todos estos drganos constituyen espacios de representacidn y deliberacion de los ciudadanos
dentro de cada jurisdiccidn. En este sentido, se puede sostener que la Constitucion colombiana
también acoge la cldsica idea del principio de legalidad en la medida en que exige que sea un
drgano «representativo» v «deliberativoy», como el Congreso o las asambleas, en el que se
discuta la creacidn (y la estructuracion) de todos los tributos.

La Constitucidn colombiana sefiala que la cuantia (tarifa) de las tasas si puede ser modi-
ficada por las autoridades (Poder Ejecutivo), pero requiere de una norma con rango de ley que
lo autorice. De esta manera, el constituyente le otorga al Poder Ejecutivo colombiano potestad
derivada tributaria sobre las tasas (solo sobre la modificacién de la cuantia) en la medida en que
se requiere de una autorizacion legal para poder modificar la tarifa de las tasas.

55 Los gobiernos regionales y los gobiernos locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exo-
nerar de estas, dentro de su jurisdiccidn, 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. Ningln tributo puede tener cardcter confiscatorio.

56 La Constitucion colombiana fue aprobada el 6 de julio de 1991.

57 Las contribuciones fiscales se refieren a «tributos».
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Asimismo, esta norma indica que el sistema para definir los costos de las tasas y el mé-
todo de reparto entre los afectados por las tasas debe encontrarse en una norma de rango
de ley.

Por ello, se puede observar que la Colombiana es heredera de la Constitucién espafiola
en la medida en que ambas requieren que sea una norma con rango de ley la que establezca los
elementos esenciales de las tasas. Cabe sefialar que las normas que emanan del Poder Ejecutivo
en lo referente a las tasas tienen naturaleza reglamentaria para ambos paises.

Se puede sefialar;, en sintesis, que el Constituyente colombiano no le otorgd al
Poder Ejecutivo la potestad originaria para crear, modificar’® o derogar una tasa de al-
cance nacional.

Sin embargo, es relevante sefialar que el Constituyente le otorga un tratamiento parti-
cular a cada tipo de tributo. Esta diferenciacién partiria de reconocer que cada tributo (impues-
to, tasa y contribucién) presenta diferentes caracteristicas que hacen necesario un tratamiento
distinto para cada uno de ellos.

4.3. Brasil®.
Los numerales |, Il 'y lll del articulo 145, asi como el numeral | del articulo 150, articulos inclui-
dos en el Capitulo | (del Sistema Tributario General) del Titulo VI de la Constitucidn brasilefia
sefialan lo siguiente:

Art. 145. La Unidn, los estados, el Distrito Federal y los Municipios podrdn establecer los
siguientes tributos:

. Impuestos;

Il. tasas, como consecuencias del ejercicio del poder de policia por la utilizacidn, efectiva o
potencial de servicios publicos especificos y divisibles, prestados o puestos a disposicidn del
contribuyente;

Ill. contribuciones especiales, como consecuencia de obras publicas.

Art. 150.Sin perjuicio de otras garantias aseguradas al contribuyente, estd prohibido a la unidn,
a los Estados, al Distrito Federal y a los Municipios:

. exigir o aumentar tributos sin ley que los establezca

En el caso de Brasil, el Constituyente le otorgd potestad originaria a la Unidn, los Esta-
dos, el Distrito Federal y los municipios para crear, modificar o derogar impuestos, tasas y con-
tribuciones. La potestad originaria que alcanza a los Estados, el Distrito Federal y los municipios
se encontrard limitada a cada jurisdiccion respectiva.

Ahora bien, de acuerdo con el inciso | del articulo 150 de esta Constitucion, los drganos
competentes para la creacién de tributos deberdn hacerlo mediante una ley o norma con ran-
go de ley. Asf, esta Constitucién también entiende al principio de legalidad como un limite frente
al Poder Ejecutivo, pues serd la asamblea deliberativa (el Congreso Nacional®®) la que decida los
tributos que deberdn crearse y lo referente a la obligacién tributaria.

De la lectura de la norma constitucional, no se observa que el Poder Ejecutivo tenga
potestad originaria ni derivada para crear y modificar las tasas. El Constituyente no otorgd

58 La modificacion de la cuantfa de la tasa requiere de una ley autoritativa.
59 La Constitucidon de la Republica Federativa del Brasil fue promulgada el 5 de octubre de 1988.
60 Véase el articulo 44 de la Constitucion de Brasil.
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un tratamiento preferencial a las tasas, por lo que la creacién de este tributo debe seguir las
mismas reglas que los impuestos y contribuciones. No obstante, resulta relevante sefialar que,
a diferencia de la Constitucion peruana, la norma constitucional brasilefia sf brinda una breve
explicacion sobre los tributos vinculados (tasas y contribuciones) en los numerales Il v Il del
articulo 145.

Se considera en este estudio que el Constituyente brasilefio tuvo que definir las tasas
y contribuciones en la Constitucién en la medida en que Brasil es un Estado Federal®' vy la
norma constituyente deberd regular (y limitar) la potestad tributaria compartida entre los
distintos Estados que conforman la Unidn, por lo que se necesitan reglas y conceptos bdsi-
cos en la Constitucién para otorgar predictibilidad dentro de los diferentes ordenamientos
juridicos internos.

4.4. México*?.

La Constitucién mexicana no cuenta con un capftulo o seccidn especifica sobre la potestad
tributaria, pero se deben tener en cuenta las siguientes disposiciones de esta Constitucion:

Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacién, como del Distrito Federal o del
Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las
leyes®.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
XXIX. Para establecer contribuciones®:
4°. Sobre servicios publicos concesionados o explotados directamente por la Federacion.

Se puede observar que la Constitucidn mexicana indica que los ciudadanos mexicanos
deben contribuir al sostenimiento de los gastos publicos cuando exista una ley que asf lo indi-
que. En ese sentido, las normas tributarias deberdn ser aprobadas mediante una ley para que
puedan ser exigibles a los mexicanos. De esta forma, se otorga potestad originaria a la Fede-
racion y los Estados para la creacién, modificacion y derogacion de todos los tributos, siempre
que el instrumento juridico de creacidn de la norma tributaria sea una ley.

Se debe indicar que la Constituciéon mexicana no sefiala las tasas, razén por la que no
podria hablarse de un trato particular sobre cada tipo de tributo. Ahora bien, en el caso espe-
cffico de la Federacidn, se observa que el Congreso tiene la facultad de establecer®® contribu-
ciones sobre servicios publicos concesionados por la Federacién.

De acuerdo con la definicidn de tasa que se ha desarrollado en el presente articulo, se
considera que el cobro que se haga por la prestacién de un servicio publico prestado directa-
mente por el Estado, y vinculante por una norma que asf lo exija, constituye una tasa, por lo que

61 Véase el articulo | de la Constitucion de Brasil.

62 La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos fue publicada el 5 de febrero de 1917.

63 La reforma de esta fraccidn fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de febrero de 1949.

64 La Constitucion mexicana también califica a los tributos como «contribuciones». No se debe confundir con el tipo
de tributo especiffico «contribucién.

65 Cuando el constituyente se refiere a «establecer», se considera que se faculta la creacidn, estructuracion, modifi-
cacion y derogacion de las tasas.
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se entiende que el Congreso tendrfa la facultad de crear las tasas por los servicios que presta
el Poder Ejecutivo de la Federacion.

Asimismo, se considera que la facultad que se le otorgd al Congreso para la creacion de
tasas es exclusiva debido a que el principio de legalidad, en la forma en la que se expresa en
este ordenamiento juridico, exige que sea una ley aprobada por el Congreso la que se encargue
de crear todos los tributos.

4.5. Ecuador.
La Constitucién ecuatoriana fue publicada el 20 de octubre del 2008. Esta es la constitucién
mas reciente de todas las que se han comentado en este trabajo y de la que es necesario ob-
servar el siguiente articulo:

Art. 301.- Sélo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asam-
blea Nacional se podrd establecer, modificar; exonerar o extinguir impuestos. Sélo por acto
normativo de drgano competente se podrdn establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas
y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se creardn vy regulardn de acuerdo con
la ley.

Se aprecia que la Constitucién ecuatoriana le otorga potestad originaria a la Asamblea
Nacional para los impuestos y a los demds drganos competentes (entre los cuales se encuentra
el Poder Ejecutivo®® y los gobiernos municipales®’) para las tasas y contribuciones.

Asimismo, el Constituyente exige que las normas creadoras de tributos respeten las
leyes. El sometimiento a las leyes de las normas creadoras de tributos debe entenderse hacia
aquellas leyes que regulan la produccién normativa en materia tributaria; es decir; que establezca
pardmetros generales a efectos de lograr uniformidad en la produccién de normas tributarias.

Resulta relevante mencionar el numeral 5 del articulo 147 de esta Constitucion:

Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica, ademads
de los que determine la ley:

5. Dirigir la administracion publica en forma desconcentrada y expedir los decretos necesarios
para su integracién, organizacion, regulacion y control.

El articulo 147 indica que el presidente debe emitir las normas necesarias para que la
administracién publica pueda prestar los servicios encomendados. En ese sentido, el presidente
debe organizar su funcionamiento, regular sus procedimientos y establecer las tasas que se co-
bren por los servicios publicos. Asi, la Constitucidn ecuatoriana indica que los decretos serdn el
instrumento juridico que se utilizard para crear las tasas que costeardn los servicios brindados
por la Administracion. Como se sostuvo en el capftulo anterior, la creacion de un tributo deberd
realizarse por el drgano mejor calificado de acuerdo con las caracteristicas de cada tributo.

En esta linea argumentativa, resulta relevante sefialar lo expuesto por el profesor ecua-
toriano César Montafio, citado en la tesis de Tatiana Pefia Toledo (2009), sobre el principio de
reserva de ley, incluido en la Constitucién ecuatoriana, como: «[...] una exigencia derivada de

66 De acuerdo con el articulo 141 de la Constitucion ecuatoriana, el presidente ejerce la funcidn ejecutiva.
67 Véase el inciso 5 del articulo 264 de la Constitucién de Ecuador.
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la Constitucion o de la Ley, sobre el medio como instrumento que incorporard las principales
normas juridicas tributarias, asi como los elementos sustanciales de los tributos» (pp. | 1-29). En
este caso, el medio normativo serfa el decreto.

Se puede concluir que en el derecho ecuatoriano el Poder Ejecutivo puede crear sus
tasas a partir de la legitimacion otorgada a los decretos por la Constitucién ecuatoriana. Cier-
tamente, esto sugerirfa que también existina una reserva a favor de la Administracion.

Por las consideraciones expuestas, se considera que la regulacién de la potestad
tributaria en Ecuador es la que mejor responde a la naturaleza de los tributos vinculados
y no vinculados.

Ahora bien, es necesario sefialar que el articulo 287¢ de la Constitucién ecuatoriana
exige que las tasas que se creen a favor de instituciones de derecho publico deben ser estable-
cidas por ley. Sobre este aspecto, se cree conveniente indicar que esta norma busca limitar el
fendmeno de la parafiscalidad, es decir, la obligacién de pago a favor de las entidades publicas
que no forman parte del gobierno central y los gobiernos municipales, pero que atienden nece-
sidades publicas (201 I). A modo de ejemplo, se puede mencionar los aportes que realizan los
empleadores al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social®?, entidad que se encarga de prestar
el Seguro General Obligatorio en Ecuador.

En ese sentido, este articulo no limita la potestad originaria que tiene el Poder Ejecutivo
para crear las tasas que sean de competencia del gobierno central.

Finalmente, no se puede dejar de mencionar que (aun) la tendencia en el derecho
comparado es que las tasas cobradas por servicios publicos de alcance nacional no pueden
ser creadas ni estructuradas por el Poder Ejecutivo, sino que esta labor debe ser realizada
por el Congreso.

Sin embargo, ninguna constitucion exige que el Congreso, como médximo drgano de
deliberacion politica, sea el Unico que pueda crear tasas. En efecto, los gobiernos municipales
y Estados federales también pueden crear las tasas de alcance local. Esta atribucion parte por
entender que el drgano que presta el servicio debe ser la entidad encargada de crear a las tasas.

No se debe dejar de mencionar que la mayorfa de las constituciones se erigieron en el
siglo pasado vy, por lo tanto, responden a instituciones con un contexto econdmico y politico
distinto del actual, por lo que el principio de legalidad plasmado en estas constituciones repre-
senta la cldsica idea de representacion parlamentaria.

Con el objetivo de ubicar esta afirmacidn, resulta necesario mencionar la experiencia
dictatorial que padecid América Latina y Espafia desde fines de los afios cincuenta del siglo
pasado. En ese contexto, es Idgico exigir que todos los tributos deban ser creados por una ley
del Parlamento, pues debfa evitarse el abuso de una autoridad impuesta por la fuerza, que no
fue no elegida por el pueblo.

Los pafses latinoamericanos viven actualmente una «primavera democrdtica» con cier-
tos matices. Los presidentes son elegidos en las urnas y el Poder Ejecutivo suele tener mayor
aceptacion que el Poder Legislativo. Como se sefiald en el capitulo anterior, parece que el
principio de legalidad exige una redefinicidn a partir del Estado Constitucional.

68 Art.287.-Toda norma que cree una obligacién financiada con recursos publicos establecerd la fuente de financia-
miento correspondiente. Solamente las instituciones de derecho publico podrédn financiarse con tasas y contribu-
ciones especiales establecidas por ley.

69 Instituto regulado en el articulo 370 de la Constitucidn ecuatoriana y el articulo 16 de la Ley n.> 2001-55.
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No se puede dejar de mencionar que la Constitucién ecuatoriana representa un cam-
bio en el paradigma del principio de legalidad en materia de las tasas y las contribuciones. Esta
regulacion si responde a las caracteristicas particulares de los tributos vinculados y permiten
que las tasas adquieran mayor dinamismo en una economia dindmica como la actual. Por ello,
se considera que la tendencia de las nuevas reformas constitucionales en materia tributaria
deberfa apuntar en la misma direccién que la Constitucién ecuatoriana.

5. Conclusiones
Luego de esta investigacion, se puede arribar a las siguientes conclusiones:

»  El Poder Ejecutivo tiene potestad originaria y exclusiva para crear; estructurar, mo-
dificar y derogar las tasas. No obstante, el Ejecutivo debe respetar la Constitucién y
las normas que regulan la produccién normativa tributaria (Ley del Procedimiento
Administrativo y Tftulo Preliminar del Cédigo Tributario) cuando ejerce su potestad
tributaria.

»  El decreto supremo que crea una tasa tiene naturaleza reglamentaria. La «reserva
de la Administracién» impide que la creacion de la tasa por un servicio prestado
por el Poder Ejecutivo puede realizarse mediante una norma con rango de ley.

* Los principios constitucionales tributarios deben interpretarse de acuerdo con las
caracteristicas de cada tributo. En el caso de las tasas, debe tenerse en cuenta que
es un tributo vinculado cuyo aspecto material se relaciona con la prestacidon de
un servicio publico estatal. A manera de ejemplo, no resulta razonable exigir en la
misma medida el principio de capacidad contributiva en todos los tributos.

*  Urge un andlisis pormenorizado del principio de legalidad en la actualidad a partir
del Estado constitucional. Como se pudo observar la idea clasica de «representa-
cién» pierde vigencia en la medida en que el presidente de la Republica se elige
en elecciones, el presidente «delibera» con sus ministros y existe una inoportuna
respuesta de los parlamentos ante las crecientes exigencias de los ciudadanos.

*  El dérgano que se encuentra en mejor posibilidad de estructurar de forma suficiente
cada tributo de acuerdo con sus caracteristicas es el que debe tener la potestad
de crear ese tributo. En el caso de los impuestos, resulta razonable que el drgano
encargado de crearlo sea el Congreso, ya que el impuesto encuentra su fundamen-
to en la capacidad contributiva de los representados; mientras que en las tasas se
espera costear la prestacién de un servicio publico prestado por la Administracion,
por lo que resultarfa razonable que la creacion de la tasa la haga el Poder Ejecutivo.

* Latendencia en la legislacidn extranjera es que no se le reconoce potestad origina-
ria al Poder Ejecutivo para la creacidn de tasas. Esto responde a la cldsica idea del
principio de legalidad impuesta en defensa del abuso de regimenes dictatoriales.
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*  Resulta sintomdtico el caso de Ecuador: En este pafs, el Poder Ejecutivo puede crear
tasas y el principio de legalidad contiene una definicidon acorde con la actualidad.
Esta norma deberfa servir como referente a las reformas constitucionales que se
hagan sobre esta materia en Latinoamérica.
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COMENTARIOS

Francisco Ruiz de Castilla Ponce de Ledn
Profesor del Departamento Académico de Derecho, PUCP*

A partir del siglo XVII, en Occidente se aprecia la construccién de un Estado moderno. Ante
ello, se procedié a la reelaboracion de las finanzas publicas, pero siempre acompafada de un
peligro: la posibilidad de que el Estado abuse en la creacion y estructuracion de sus ingresos, lo
cual afecta el bienestar de los ciudadanos.

A la par, también se inicié un proceso de juridificacion de las finanzas publicas, en el que
se procurd la méxima disminucién de los peligros ya expuestos mediante el desarrollo de cier-
tas reglas oficiales que empezaron a disciplinar la actividad del Estado en cuanto a la creacion y
estructuracidn de sus ingresos.

En este contexto, el tema particular de las tasas tributarias viene a ser la punta del
iceberg que permite apreciar este problema de fondo: las constantes tensiones entre: (a) eco-
nomia y derecho y (b) Estado y sociedad.

Quizés el mayor aporte del estudio que comento va a tono con estas cuestiones de
fondo. La discusion sobre la titularidad para la creacidn y estructuracién de las tasas se centra
—en Ultima instancia— en las diferentes concepciones en torno a los alcances del principio
de legalidad.

Como bien sefiala Hugo Arbieto, el pensamiento inicial apuntaba a sefialar que el Poder
Legislativo debfa ser el titular de la potestad tributaria en materia de impuestos, contribuciones
y tasas, y encontrd su fundamento en la figura de la representacion (el Parlamento actda en
representacion de la sociedad).

Por otra parte, Arbieto precisa que posteriormente se comienza a poner especial aten-
cién al hecho de que en la composicidn del Poder Ejecutivo también se aprecia la figura de
la representacion (la Presidencia de la Republica actla en representacion de la sociedad), de
tal modo que va ganando cierta fuerza el planteamiento que apunta a sostener que —por lo
menos en via de excepcién— el Poder Ejecutivo bien puede ser el titular para la creacidn y
estructuracidn de ciertos tributos, como por ejemplo las tasas.

Hugo Arbieto desarrolla la discusién de todos estos temas en tres secciones dedicadas a
los siguientes puntos: (a) el estudio técnico sobre la tasa, (b) el andlisis de los principios de legali-
dad y reserva de ley con relacion a la tasa, y (c) el estudio comparado de las Constituciones de
ciertos pafses de América y Europa respecto de la titularidad para la creacion y estructuracion
de la tasa.

En la seccidn segunda es importante el esfuerzo del autor por destacar que el funda-
mento del impuesto es la capacidad contributiva (riqueza econdmica de los privados); mientras
que el fundamento de la tasa es la prestacion de servicios publicos estatales, de tal modo que

*  http//www.pucp.edu.pe/profesor/francisco-ruiz-de-castilla-ponce-de-leon



116 HuGo ARBIETO ALFARO

estas clases de tributos merecen diferentes esquemas de tratamiento juridico entre si. En ese
sentido, se sostiene que, en materia de impuestos, es razonable pensar que el titular de la
potestad tributaria debe ser el Poder Legislativo. En cambio, con relacidn a la tasa, el autor del
estudio considera que existe justificacion suficiente como para pensar que el Poder Ejecutivo
debe ser el titular de la potestad tributaria.

En la seccion tercera merece destacarse el esfuerzo de Hugo Arbieto por profundizar
el estudio de los principios de legalidad y de reserva de ley, con referencia especial a las tasas.
En esta parte del estudio, el autor toma partido a favor de la posicién que sostiene que el Po-
der Ejecutivo debe ser el titular de la potestad tributaria en materia de tasas. También se debe
destacar el andlisis relativo a un caso préctico: la regulacion de las tasas que recauda la SUNARP
en la que el autor verifica que esta entidad resulta ser titular de la potestad tributaria de esta
clase de tributo.

En la seccidn cuarta, el autor analiza bdsicamente las constituciones de Espafia, Colom-
bia, Brasil, México y Ecuador, en las que encuentra que la posicién dominante apunta a favor del
Poder Legislativo como titular de la potestad tributaria en materia de tasas. También se advierte
que la excepcidn se encuentra en Ecuador, en donde el Poder Ejecutivo es titular de la potestad
tributaria con relacidn a las tasas.

Por otra parte, desde el punto de vista metodoldgico, se advierte un adecuado uso de
las fuentes bibliogréficas, especialmente a nivel de doctrina, legislacion vy jurisprudencia.

Asimismo, se aprecia un andlisis detallado de los temas que se abordados, en el que se
presta especial atencidn a las discusiones que quedan planteadas a propdsito de los puntos
criticos que van apareciendo al abordar cada aspecto del objeto central de estudio.
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egresados y profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP El derecho no es un sistema
perfecto e inalterable de reglas. La investigacién juridica nos permite detectar los problemas
en la interpretacion y aplicacion de las normas; asimismo, brinda respuestas a las cuestiones no
resueltas. Estas razones hacen necesaria la labor investigadora en el derecho.
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racion de este trabajo de investigacidn. Sus criticas y comentarios permitieron enriquecer los
temas discutidos.

Quisiera desarrollar en esta seccidn los alcances de la interpretacion histérica del articulo
74 de la Constitucion Politica vigente del Pert en relacion con la potestad tributaria de las tasas.

Interpretacion histérica del articulo 74 de la Constitucion

Marcial Rubio vy ElImer Arce' sefialan que la interpretacion histdrica implica revisar el contenido
de los antecedentes juridicos directamente vinculados con la norma de que se trate. Este mé-
todo de interpretacion toma como fundamento la intencion que el legislador quiso darle a la
norma respectiva. Por lo tanto, el intérprete debe revisar las obras escritas por los legisladores,
sus intervenciones en las comisiones y los documentos de iniciativa legislativa; ademds, también
serfan importantes los antecedentes legislativos.

En referencia al articulo 74 de nuestra Carta Politica, resulta necesario revisar las po-
nencias de los congresistas que debatieron y aprobaron la Constitucién de 19932 El lunes 26
de abril de 1993 se discutid en la 49.° Sesidn de la Comisidn de Constitucidn y de Reglamento
del Congreso Constituyente Democrdtico el capitulo «Del Régimen Tributario y Presupuestal»
de nuestra Carta Magna.

Se puede observar que la actual redaccidon de este articulo es distinta de la original-
mente propuesta por las comisiones de Economfa y de Presupuesto. La redaccién original del
proyecto sefialaba lo siguiente:

Articulo 2- Los tributos se crean, modifican o derogan exclusivamente por ley del Congreso,
con las Unicas excepciones de los derechos arancelarios y la actualizacién de los tributos
denominados tasas que pueden aprobarse por decreto supremo.

(-]

I Rubio, M, y Arce, E. (2017). Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano. Lima: Fondo Editorial de la PUCP (pp.
[18-119).

2 Congreso Constituyente Democratico del Pert. (1993). Constitucidn Politica del Perd de 1993. Diario Oficial El
Peruano. Lima: Congreso Constituyente Democrético de la Republica del Pert, 30 de diciembre.
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El congresista Chirinos Soto® sefialé en esta sesidn que el término «actualizacién» co-
rresponde a un lenguaje eufemistico®. Los gobiernos utilizan ese término para no indicar que
subirdn las tasas. Por lo tanto, sugirid que se modifique la oracidn y se indique «salvo aranceles
y tasas que se aprueban por decreto supremos.

La posicidn de este congresista parte por entender que solo el Poder Legislativo tendrfa
la potestad de crear el tributo tasa, pero el Poder Ejecutivo podrfa modificar la tarifa de este
tributo. La congresista Lourdes Flores Nano® concordd con esa posicidn.

Finalmente, la versidn final de este articulo fue la siguiente:

Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracién, exclusivamente
por ley o decreto legislativo en caso de delegacidn de facultades, salvo los aranceles v tasas,
los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Se puede concluir que la intencién del constituyente fue permitir que el Poder Ejecutivo
pueda subir la tarifa de las tasas. Sin embargo, no habrian otorgado potestad originaria al Ejecu-
tivo para la creacion de este tributo.

Si se revisa el articulo 139 de la Constitucién Politica del Perd de 19799, se aprecia que
la Asamblea Constituyente le otorgd potestad originaria exclusiva al Poder Legislativo para la
creacion de impuestos, tasas y contribuciones.

Estos antecedentes llevarian a sostener, desde una interpretacidn histdrica, que el ar
ticulo 74 de la Constitucion del Perd no permite la creacion del tributo tasa para el Poder
Ejecutivo. Al respecto, no se debe dejar de reconocer la importancia de conocer la «intenciony
del legislador al redactar la norma; sin embargo, la voluntad histérica del legislador contempo-
rdneamente ha sido desplazada por la mayor independencia de la norma, conforme lo sefialan
Luis Durdn y Marco Mejia’.

De acuerdo con estos autores, la norma juridica tendria una vida propia a partir de su
creacion, distinta de la propuesta por sus autores. Los otros métodos de interpretacién pueden
darle un mejor sentido (hasta podrfa ser correctivo) de lo propuesto por el legislador.

Se considera acertada la posicidn sefialada por estos autores. Si bien una interpretacion
histérica podria llevar a suponer que el Poder Ejecutivo no podria crear tasas, los métodos
literal y 16gico® permiten otorgarle un significado acorde con las necesidades de nuestro pais.
Estos métodos le otorgan un mejor sentido al articulo 74 de la Constitucién.

3 Diario de los Debates - Debate Constitucional - 1993, Comisién de Constitucion y de Reglamento - Congreso
Constituyente Democriético (1993). Lima, p. 2039.

4 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, el eufemismo se define como una manifestacién
suave o decorosa de ideas cuya recta o franca expresion seria dura o malsonante.

5 Diario de los Debates - Debate Constitucional - 1993, Comisién de Constitucion y de Reglamento - Congreso
Constituyente Democrético (1993). Lima, p. 2041.

6 Asamblea Constituyente del Perd. (1979). Constitucion para la Republica del Perd. Lima.

7 Durén, L,y Mejia, M. (2017). Alcances y limites de la interpretacion tributaria: A cuenta de las llamadas Exposiciones
de Motivos. Revista Andlisis Tributario, (348), 4.

8 Laaplicacidn de estos métodos de interpretacidn para este articulo de la Constitucion Politica se puede revisar en
el desarrollo del trabajo de investigacién.



