TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

¢

N

EXP. N.© 4227-2005-PA/TC
LIMA
ROYAL GAMING S.A.C.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 2 dias del mes de febrero de 2006, reunido el Tribunal
Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores
magistrados Garcia Toma, Presidente; Gonzales Ojeda, Vicepresidente; Alva
Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la
siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Royal Gaming S.A.C.
contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
de fojas 692, su fecha 17 de enero de 2005, que declardé infundada la demanda de
amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 9 de enero de 2004, Royal Gaming S.A.C. interpone demanda de
amparo contra la Superintendencia Nacional de Administraciéon Tributaria
(SUNAT), el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR), el
Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) y el Tribunal Fiscal, a fin de que se dejen
sin efecto : a) la Resolucién N.° 05641-5-2003, expedida por el Tribunal Fiscal; b)
las 6rdenes de pago N.” 011-001-0006177 a 011-001-0006181 y 011-001-0005593,
por ampararse en normas incompatibles con la Constitucién, al estar referidas a la
aplicacion retroactiva de la base imponible del impuesto al juego de casino y

' maquinas tragamonedas, asi como la autodelegacién legislativa y la fijacion por

parte de la SUNAT del limite del 0.05% como monto méximo de descuento de
gastos. Como consecuencia de su pretensién principal, y como pretensién accesoria,
olicita que se declaren inaplicables al caso concreto : ¢) el articulo 17° de la Ley
N.° 27796, que sustituye el articulo 38° de la Ley N.° 27153; d) la Tercera y Décima
Disposiciones Transitorias de la Ley N.° 27796; e) la Tercera Disposicion
Complementaria y Final del Reglamento de la Ley N.° 27796, Decreto Supremo N.°
009-2002-MINCETUR; f) la Primera, Segunda y Tercera Disposiciones Finales de
la Resolucion de Superintendencia N.° 014-2003/SUNAT; y, g) la Resolucion de
Superintendencia N.° 052-2003/SUNAT. Pretende, ademas, que no se le determine,
acote, exija, cobre o embargue el impuesto a los juegos de casinos y maquinas
tragamonedas por ningun periodo fiscal.
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Alega que la vigencia y aplicaciéon de dichas normas vulnera sus derechos
constitucionales a la propiedad, de iniciativa privada y libertad de empresa, y los
principios constitucionales de no confiscatoriedad, de irretroactividad de la ley, de
legalidad y de facultad de delegacion en materia legislativa. Manifiesta que la Ley
N.® 27796 es incompatible con la Constitucién y contraria a lo resuelto por el
Tribunal Constitucional en la STC N.° 009-2001-AI/TC y su resolucién aclaratoria,
toda vez que para la determinacidén de la base imponible s6lo permite deducir como
gasto aquel que corresponde exclusivamente a los gastos por mantenimiento de
maquinas tragamonedas y juegos de casino, sin considerar como gasto deducible
todos aquellos que inciden directamente en la generacion del ingreso, tales como
gastos de luz, agua, teléfono, alquiler y mantenimiento de locales, atencién a

lientes, entre otros, los cuales son aceptados y reconocidos por normas
iternacionales de contabilidad. Expresa que para la deducciéon de los gastos de
tenimiento, €stos no deben exceder del 2% del ingreso neto mensual, lo cual
constituye una arbitrariedad que grava el patrimonio y no el resultado derivado de la
explotacion de las maquinas. Sefiala, ademas, que la alicuota del 12% aplicada sobre
una base imponible establecida casi sobre los ingresos brutos, determina que el
onto a pagar resulte excesivo y carente de razonabilidad, y que la Ley N.° 27796
contraviene el principio de irretroactividad de las normas, ya que permite que se
aplique el impuesto del 12% sobre obligaciones tributarias devengadas con
anterioridad a su entrada en vigencia; es decir, antes del 27 de julio del 2002.
Asimismo, refiere que se ha delegado a la SUNAT la facultad de legislar y fijar el
K monto maximo de deduccion de gastos de atencion, el cual fue fijado en 0.05%, lo

cual no tiene sustento técnico y vulnera el principio de legalidad, pues en materia
tributaria sélo puede legislarse mediante normas con rango de ley.

La Procuradora Publica Ad Hoc para los procesos judiciales relacionados con
los Casinos de Juego y Maquinas Tragamonedas propone la excepcién de
litispendencia y contesta la demanda solicitando que sea desestimada. Expresa que
la Ley N.° 27796 ha sido expedida conforme a las recomendaciones efectuadas por
el Tribunal Constitucional, subsanando los vicios de inconstitucionalidad que
afectaban la Ley N.° 27153, resultando valido exigir y acotar el tributo que grava la
actividad de conformidad con lo dispuesto por la Tercera Disposicion Transitoria de
lafey N.° 27796. Alega, ademas, que la SUNAT se encuentra facultada para actuar

ediante remisién normativa, por lo que la Décima Disposicidon Transitoria de la
Ley N.° 27796 no atenta contra el principio de legalidad.

La Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (SUNAT)

- contesta la demanda y manifiesta que la Ley N.° 27796 se adecua a lo resuelto por el
Tribunal Constitucional, habiendo determinado en forma expresa en la propia
sentencia los efectos de su decision en el tiempo, y declarado inconstitucional no el
impuesto, sino dos de sus elementos : la base imponible y la alicuota que lo grava.
Expresa que con las modificaciones introducidas por la Ley N.® 27796 —como la
posibilidad de deducir los gastos por mantenimiento de las maquinas tragamonedas-
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se han superado los vicios de inconstitucionalidad que el Tribunal encontré en la
Ley N.® 27153. Alega que el argumento de la recurrente, por el que pretende incluir
todo tipo de gastos deducibles (remuneraciones, tributos, servicios de agua, luz,
teléfono, alquiler, entre otros) carece de sustento, y que lo que realmente pretende es
gozar de manera indebida de un doble beneficio tributario, pues en la Ley del
Impuesto a la renta ya se encuentran previstos todos los gastos deducibles para
establecer la renta neta de tercera categoria.

El Procurador Adjunto a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de
Ecol\omia y Finanzas propone las excepciones de incompetencia, de falta de
legitimidad para obrar, de litispendencia y de prescripcion, y contesta la demanda
manifestando, por un lado, que ésta resulta improcedente, en tanto se cuestiona en
abgtracto diversos dispositivos de la Ley N.° 27796; y, de otro, porque la materia
controvertida ya ha sido dilucidada por el Tribunal Constitucional,
cilltcunscribiéndose dicha ley a lo resuelto por el Supremo Tribunal.

El Cuadragésimo Cuarto Juzgado en lo Civil de Lima, con fecha 27 de mayo
de 2004, desestimd las excepciones propuestas, declaré fundada, en parte, la
demanda, y en consecuencia, inaplicables al caso concreto el numeral 38.2, inciso b)
del articulo 38° de la Ley N.° 27153, sustituido por el articulo 17° de la Ley N.°
27796; las 6rdenes de pago N.” 011-001-0006177, 011-001-0006178, 011-001-
0006179, 011-001-0006180, 011-001-0006181 y 011-001-0005593, las cuales deja
sin efecto, asi como la Resolucion del Tribunal Fiscal N.° 05641-5-2003, del 1° de
octubre de 2003, y dispone que a la recurrente no se le exija, cobre o embargue en

/base a las referidas drdenes de pago. Asimismo y respecto de la pretension de que se
declaren inaplicables la Décima Disposicion Transitoria de la Ley N.° 27796, la
Primera, Segunda y Tercera Disposiciones Finales de la Resoluciéon de
Superintendencia N.° 014-2003/SUNAT, y la Resolucién de Superintendencia N.°
052-2003/SUNAT, tal extremo de la demanda resulta improcedente, toda vez que no
han sido aplicadas al caso concreto, careciendo de objeto pronunciarse respecto de la

vulneracion de los principios de legalidad y facultad de delegaciéon en materia
legiSlativa.

La recurrida, revocando la apelada, declaré infundada la demanda en todos
sus extremos, por estimar que ninguna de las disposiciones cuestionadas por la
recurrente, y en particular la Ley N.° 27796, implica la afectaciéon de los derechos
constitucionales invocados, ni es contraria a lo resuelto por el Tribunal
Constitucional en la STC N.° 009-2001-AI/TC y su resolucién aclaratoria; porque
las reglas contenidas en el articulo 17° de la Ley N.° 27796 no convierten al
impuesto en confiscatorio, sino que representan formas legitimas para desalentar una
actividad considerada no estratégica por el Estado, y porque la Primera, Segunda y
Tercera Disposiciones Finales de la Resolucién de Superintendencia N.° 014-2003-
/SUNAT, asi como la Resolucion de Superintendencia N.° 052-2003/SUNAT, no
han sido aplicadas al caso concreto.
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FUNDAMENTOS
Consideraciones Preliminares

1. La potestad tributaria del Estado, regulada en el articulo 74° de nuestro Texto
Constitucional, se constituye como un ambito reservado al legislador para crear
tributos mediante leyes o decretos legislativos, encontrandose dicha facultad

syjeta al respeto de los principios de reserva de ley, igualdad y los derechos

fundamentales de la persona; encontrandose proscrita la confiscatoriedad
tribytaria.

. D/ otro lado, como lo ha sostenido este Tribunal en el FJ. N.° 27 de la STC N.°
0004-2004-Al/TC, “[n]uestra Carta Politica no ha constitucionalizado (o a su
turno, prohibido) ningin impuesto. Tampoco ha determinado qué tipo de
actividades econdmicas puedan ser, o no, objeto de regulaciones fiscales”. Asi,
siempre y cuando el legislador conserve los lineamientos establecidos en la
Constitucidn, podra gravar determinadas manifestaciones o fuentes de riqueza

L sustentando para ello la naturaleza, medios y fines del tributo.

3. En el presente caso, conforme a lo establecido por este Colegiado mediante la
STC N.° 0009-2001-AI/TC, el Impuesto a la explotacion de los juegos de casinos
y maquinas tragamonedas resultaba inconstitucional en cuanto a la forma de
determinacion de la alicuota establecida en los articulos 38.1° y 39° de la Ley N.°
27153, pues gravaba el 20% de la base imponible constituida por la ganancia
bruta mensual, resultante entre el ingreso total percibido en un mes de apuestas o
dinero destinado al juego y el monto total de los premios otorgados en dicho mes,
sin incluir la deduccién de los gastos realizados para la obtencién de las
utilidades, como pago a cuenta del impuesto a la renta.

. Dicha situacién fue modificada mediante los articulos 17° y 18° de la Ley N.°
27796, publicada el 26 de junio del 2002, varidndose de este modo la base
imponible del citado tributo, reduciéndose la tasa de la alicuota de 20% al 12%, ¢
incorporandose la posibilidad de deducir gastos de mantenimiento, adecuandose a
los criterios sentados por este Tribunal.

El articulo 17° y la Tercera Disposicion Transitoria de la Ley N.° 27796

5. La recurrente cuestiona el articulo 17° de la Ley N.° 27796 —que sustituye el
articulo 38° de la Ley N.° 27153— y establece la base imponible del impuesto a la
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explotaciéon de los juegos de casino y tragamonedas, asi como la Tercera
Disposicion Transitoria de la Ley N.° 27796, que establece que la tasa del 12%
sera de aplicacion desde la fecha de vigencia de la Ley N.° 27153. Alega que no
existe norma legal ni constitucional que permita la aplicacion retroactiva de la ley
tributaria, por lo que la actuacidon de la administracién respecto de la aplicacion
de la nueva base y tasa del impuesto contenidas en la Ley N.° 27796 resulta
inconstitucional e ilegal, ya que viola los principios de irretroactividad y de
temporalidad de la ley. Expresa, ademés, que en virtud del principio de
irretroactividad de las leyes tributarias, asi como de lo dispuesto por el articulo
204° de la Constitucién, las sentencias de este Tribunal que declaran la
inconstitucionalidad, en todo o en parte, de una norma legal, carecen de efectos
retroactivos, por lo que dicho principio no puede ser soslayado a través de un
pronunciamiento del Tribunal Constitucional amparado en una norma legal de
inferior jerarquia que la Constitucion; por tanto, la aplicacion retroactiva de la
nueva base imponible y tasa del impuesto prevista por la Ley N.° 27796 deviene
inconstitucional e ilegal.

Conforme se aprecia de la demanda, lo que principalmente cuestiona la
demandante, por considerarlo violatorio del principio de no retroactividad de las
normas, es el sentido de la Tercera Disposicion Transitoria de la Ley N.° 27796,
que dispone la regularizacion del impuesto a la explotaciéon de los juegos de
casino y maquinas tragamonedas, al establecer que

[1]a tasa establecida en el articulo 39°, modificado por la presente Ley, serd
de aplicacion desde la fecha de vigencia de la Ley 27153, quedando sin efecto
la tasa del 20% del impuesto establecido anteriormente. Los montos pagados o
devengados en aplicacion de la tasa anterior serdn afectados por la nueva tasa
y nueva base imponible. Las deudas acumuladas seran calculadas con la tasa
vigente a partir de la vigencia de la presente Ley y los pagos efectuados
constituirdn créditos para la aplicacion de la nueva tasa |[...].

Sobre el particular, importa sefialar que, si bien es cierto que, mediante la STC
N.° 009-2001-AI/TC, el Tribunal Constitucional declaré inconstitucionales los
articulos 38.1° y 39° de la Ley N.° 27153, sin embargo, ello no implica que la
recurrente se encuentre exonerada del pago del tributos, sino que los mismos
deben regularse en funcién a una nueva base imponible y alicuota del impuesto.

Es asi que, mediante la resolucién de aclaracién recaida en la mencionada
sentencia, este Colegiado dispuso, en el tercer considerando, que

[v]isto el vacio, del cual este Tribunal no es responsable, las empresas
dedicadas a la explotacion de los juegos de casino y tragamonedas deberdn
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sujetarse a lo que —mientras no entre en vigencia la ley definitiva— el Congreso
establezca en una norma transitoria y, en su defecto, deberdn seguir entregando
al ente recaudador —hasta el 31 de diciembre del 2002- un monto igual al del
impuesto de la Ley 27153, precisando, sin embargo, que dicha entrega no
constituye pago en su totalidad, ni surte los efectos del pago respecto al integro
del monto entregado, pues este deberd regularizarse conforme a las reglas
establecidas en el Fundamento 16 de la sentencia, una vez promulgada la nueva
ley”.

9. Lo dispuesto por el Tribunal Constitucional no afecta en modo alguno el
principio de no retroactividad de las normas en materia tributaria, dado que éste
se basa en el entendido de la no afectaciéon a una capacidad contributiva ya

gotada, que no puede invocarse en estos casos, pues el fallo de este Colegiado

o dispuso la exencién de pago alguno, sino que, habiéndose producido el hecho
gravado, el mismo debia recalcularse conforme a una nueva base imponible y
alicuota justa, mas beneficiosa para la recurrente, como efectivamente ha
ocurrido.

N.? 009-2001-AI/TC no existia ain en el ordenamiento juridico norma alguna que
regulara el pago del referido impuesto en base a las nuevas reglas
constitucionales, se produjo una vacatio legis, que justificé lo dispuesto en la
resolucién aclaratoria del Tribunal Constitucional, a la que se ha hecho referencia
en el Fundamento N.° 8, supra; y que, en virtud al caracter vinculante, fuerza de
ley y cosa juzgada de las sentencias de inconstitucionalidad, debia ser cumplida
en dichos términos por todos los poderes publicos. Asimismo, importa sefialar
que, de acuerdo al articulo 204° de la Constitucién, la norma declarada
/ inconstitucional queda sin efecto a partir del dia siguiente de su publicacidn,
salvo en el caso de materia tributaria, permitiéndose la declaratoria con efecto
roactivo, en concordancia con lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 74°
pia Constitucién y el articulo 81° del Cédigo Procesal Constitucional —
s, articulos 36° y 40° de la Ley Orgénica de este Colegiado—. En
consecuencia, tratandose de la declaratoria de inconstitucionalidad de normas
tributarias por transgresion del articulo 74° de la Carta Magna, el Tribunal
Constitucional se encuentra habilitado para modular los efectos de sus sentencias
en el tiempo, conforme lo dispuso en la STC N.° 009-2001-AI/TC, de manera que
carece de sustento el cuestionamiento hecho por la recurrente respecto al ejercicio
de tal facultad.

[/\ 10.  Evidentemente, como quiera que al dia siguiente de la publicacion de la STC

|

/ 11.  De otro lado, conforme a lo expuesto en el fundamento 4 supra, mediante los
articulos 17° y 18° de la Ley N.° 27796 se modificé la base imponible y se redujo
la alicuota del 20% al 12% del impuesto materia de analisis, incorporando la
posibilidad de deducir gastos por mantenimiento ascendentes al 2% del ingreso

-~
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mensual, de conformidad con lo dispuesto en la STC N.° 009-2001-AI/TC.

12. Al respecto, la recurrente expresa que el articulo 17° de la Ley N.° 27996 es
incompatible con la Constitucién, por cuanto sélo permite deducir como gasto
aquel que corresponde exclusivamente a los gastos por mantenimiento de las

aquinas tragamonedas y juegos de casino, sin considerar como gastos
deducibles todos aquellos que inciden directamente en la generacion del ingreso,
tales como gastos de luz, agua, teléfono, alquiler y mantenimiento de locales,
atencion al cliente, entre otros. Asimismo, alega que el limite del 2% del ingreso

to mensual para la deduccién de los gastos por mantenimiento de las maquinas
tragamonedas y medios de juego de casinos resulta arbitrario.

- 13.  Sobre el particular, cabe precisar que lo que la recurrente solicita es la
evaluacion en abstracto de tal disposicion, lo cual no es posible mediante el
proceso de amparo, destinado a la proteccion de derechos constitucionales y en el
que la demandante debe, minimamente, demostrar ejercer la titularidad de los
derechos cuya vulneracién invoca.

14. En ese sentido, conforme se observa de autos, la recurrente no ha
demostrado de manera fehaciente que, a consecuencia de las disposiciones que
cuestiona, se hayan vulnerado sus derechos constitucionales. En efecto, carece de
sustento sostener afectacién de derecho constitucional alguno sobre la base del
sistema de deducciones y el limite que al mismo ha dispuesto el legislador para el
caso del impuesto a la explotaciéon de los juegos de casinos y maquinas
tragamonedas, ya que las deducciones permitidas para cada tipo de impuestos
deben guardar razonable relacion con la particular naturaleza del mismo.

De modo que no puede pretenderse que un impuesto a la explotacién, como
presente caso, deba recibir exactamente el mismo trato respecto de las
ducciones admitidas para el caso del impuesto a la renta, las cuales,
respondiendo al principio de causalidad, permiten la deduccién de aquellos
gastos necesarios para producir y mantener la fuente, esto es, la actividad
generadora de renta, conforme expresamente lo dispone el articulo 37° de la Ley
de Impuesto a la Renta. En otras palabras, lo que finalmente pretende la empresa
demandante es recibir doblemente el beneficio de la deduccién de los gastos de
luz, agua, teléfono, alquiler y mantenimiento de locales, que ya le son permitidos
/ para el caso del impuesto a la renta.

/

(J 16. Asi, de fojas 5 a 9, y 11 de autos se comprueba que las érdenes de pago
cuestionadas fueron calculadas conforme a la nueva tasa regulada en el articulo
39° de la Ley N.° 27153, modificada por la Ley N.° 27796, lo cual resulta acorde
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con lo dispuesto por el Tribunal Constitucional en la STC N.° 009-2001-AI/TC,
asi como en su resolucion aclaratoria.

La Décima Disposicion Transitoria de la Ley N.° 27796

17._  Dicha disposicion establece que, para efectos del impuesto a la renta, la
SUNAT determinara el porcentaje maximo de deduccién en que incurra el
opérador de los juegos de casinos y maquinas tragamonedas en los gastos de
alimentos, cigarrillos y bebidas alcohdlicas que de manera gratuita entregue a los
clientes.

18. La recurrente alega que se ha delegado a la SUNAT la facultad de legislar y
fijar el monto maximo de deduccion de gastos de atencién, el cual fue fijado en
0.05%, lo cual no tiene sustento técnico y vulnera el principio de legalidad, toda
vez que en materia tributaria sélo puede legislarse mediante normas con rango de
ley.

19. Este Tribunal ya se ha referido, en reiterada jurisprudencia, a las relaciones
ley y reglamento, y ha establecido que es completamente permisible la regulacion
por remision, siempre y cuando lo determine la propia Ley y no exceda lo
dispuesto en ella. Se trata, pues, de una relacion de integracién y coherencia
normativa entre ambas.

20. De este modo, tal y como se sefialé en el Fundamento N.° 19 de la STC N.°
1907-2003-AA/TC,

[1]a fuerza normativa de la que estd investida la Administracion se manifiesta,

or antonomasia, en el ejercicio de su potestad reglamentaria. El reglamento
es la norma que, subordinada directamente a las leyes e indirectamente a la
Constitucién, puede, de un lado, desarrollar la ley, sin transgredirla ni
desnaturalizarla, y, de otro, hacer operativo el servicio que la Administracion
brinda a la comunidad. Los primeros son los llamados reglamentos secundum
legem, de ejecucion o reglamentos ejecutivos de las leyes, los cuales estin
llamados a complementar y desarrollar la ley que los justifica y a la que se
deben [...]. Los segundos son los denominados reglamentos extra legem,
independientes, organizativos o normativos, los que se encuentran destinados
a reafirmar, mediante la autodisposicion, la autonomia e independencia que la
ley o la propia Constitucion asignan a determinados entes de la
> Administracion o, incluso, a normar dentro los alcances que el ordenamiento
legal les concede, pero sin que ello suponga desarrollar directamente una ley.
[cf. STC 0001-2003-A1/0003-2003-AI —acumuladas— FJ. 15].
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21 Por otro lado, y en cuanto a la materia tributaria se refiere, en la STC N.°
2762-2002-AA/TC también se ha establecido que la reserva de ley en materia
tributaria no afecta por igual a todos los elementos integrantes del tributo; el
grado de concrecién es maximo cuando regula el hecho imponible y menor
cuando se trate de regular otros elementos. De esa manera, se reconoce con ello la
flexibilizacién de la reserva en determinadas situaciones y la importancia del
analisis de concrecion de la misma, en cada caso especifico.

/2;} En el caso de autos, y en cuanto a la remision reglamentaria dispuesta por la
/ Décima Disposicion Transitoria de la Ley N.° 27796 se refiere, este Tribunal
estima que no afecta el principio de reserva de ley, toda vez que los limites y
porcentajes a deducir, en el caso especifico, forman una parte del sistema integral
, / de deducciones para llegar a la renta neta imponible establecida en la Ley (esto
es, gastos necesarios para obtener la renta, depreciaciones y amortizaciones, asi
como previsiones y reservas); vale decir que es sélo parte del proceso para su
determinacion, de modo que, en tanto el conjunto de los mecanismos de calculo
esté dispuesto en la Ley, no resulta prohibida la colaboracién excepcional al
reglamento en casos particulares como el expuesto, debido a la naturaleza misma
de la actividad; mas aun, cuando es razonable que determinadas deducciones
deban ser limitadas a fin de evitar un uso arbitrario y desproporcionado de las

mismas.

La carga probatoria a efectos de demostrar la confiscatoriedad de tributos

En el caso, aun con las modificaciones a que se ha hecho referencia en el
Fundamento N.° 11, supra, la recurrente considera que el impuesto tiene efectos
confiscatorios, alegato que, evidentemente, debe probarlo de manera fehaciente.

n la STC N.° 2302-2003-AA/TC, este Tribunal ha establecido que para
reditar la confiscatoriedad en cada caso, es necesario probar la afectacion real
al patrimonio empresarial de la persona juridica, como en el caso de autos. Y es
que no podria ser de otra manera cuando se alega afectacién exorbitante a la
propiedad privada.

25.  Si bien es cierto que el articulo 9° del Cédigo Procesal Constitucional ha
establecido la inexistencia, en los procesos constitucionales, de una etapa
probatoria, sin embargo, también prevé la procedencia de medios probatorios que
no requieran de actuaciéon y a los que el juez considere indispensables, pero

- siempre que ello no afecte la duracion del proceso.
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26.  No obstante, en los casos que se alegue confiscatoriedad, es necesario que la
misma se encuentre plena y fehacientemente demostrada, lo cual no ha ocurrido
en el caso de autos, como se explicara a continuacién. De lo contrario,
correspondera atender este tipo de procesos en otra via, donde si puedan actuarse
otros medios de prueba y proceda la intervencién de peritos independientes que
certifiquen las afectaciones patrimoniales a causa de impuestos.

En efecto, a fojas 235 a 242; 243 a 253, y 254 a 268, la recurrente adjunta,
para demostrar la alegada confiscatoriedad, copia simple del Informe elaborado
por el Estudio de Abogados Echandia, Manini, Padrén & Asociados, del 22 de
agosto de 2003; el Informe elaborado por el Estudio de Abogados Muiliz,
Forsyth, Ramirez, Pérez-Taiman & Luna Victoria, de fecha 26 de agosto de 2003,
asi como la ampliacién de sus conclusiones de fecha 27 de octubre de 2003,
referidos a la nueva base imponible a la explotacion de los juegos de casinos y
maquinas tragamonedas prevista por el articulo 17° de la Ley N.° 27796, asi
[ como el Informe respecto de la verificacién contable de los ingresos y gastos

relacionados con la actividad generadora de renta por el periodo comprendido
entre el 1 de octubre del 2002 y el 30 de setiembre del 2003, elaborado por la
firma de contadores publicos Panez, Chacaliaza, Barreda & Asociados S.C., del
11 de noviembre de 2003.

28. A juicio de este Colegiado, tales documentos no pueden ser admitidos de
ninguna manera como pruebas fehacientes para demostrar la alegada
consficatoriedad de tributos y acreditar la situacién econdémica de la empresa; en
primer lugar, porque no pueden admitirse como medios probatorios validos
aquellos que representan autoliquidaciones del propio contribuyente o, como
sucede en el caso de autos, informes elaborados a su peticion, pues restan
imparcialidad a lo declarado y, en todo caso, estan sujetos a revision.

Al respecto, cabe sefialar que los informes elaborados por los estudios
juridicos anteriormente mencionados se basan en el analisis en abstracto de la
nueva base imponible del impuesto materia de autos, en concordancia con el
pronunciamiento de este Tribunal en dicha materia, sin sustentar sus opiniones en
la realidad econdmica y financiera de la recurrente. Asimismo, y en cuanto al
documento elaborado por la firma de contadores publicos citada, importa sefialar
que dicho documento se limita a indicar cifras, pero no certifica la certeza de las
mismas, ni demuestra en realidad a cuanto ascienden los gastos de la empresa,
/ pues para que ello quede fehacientemente acreditado no basta con su mera
alegacion, sino que deben adjuntarse los documentos que acrediten la manera

como se llega a dichos montos.
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30.  Consecuentemente, tal extremo de la demanda debe ser desestimado por no
haberse acreditado la confiscatoriedad alegada por la recurrente.

La Tercera Disposicion Complementaria y Final del Decreto Supremo N.° 009-
2002-MINCETUR, Reglamento de la Ley N.° 27796

31. / En principio, cabe sefialar que la recurrente no ha precisado en qué medida
Aa referida disposicion vulnera sus derechos constitucionales, tanto mas, cuando
/de las ordenes de pago cuestionadas no se advierte su aplicacion en forma

concreta, por lo que tal extremo de la demanda no puede ser estimado.

- 32.  Sin perjuicio de lo expuesto, del analisis de dicha disposicién fluye que la
misma establece los criterios aplicables para la regularizacion del pago del
impuesto a la explotaciéon de los juegos de casinos y maquinas tragamonedas,
referentes a la nueva tasa prevista en el articulo 18° de la Ley N.° 27796, en
cumplimiento de la STC N.° 009-2001-AI/TC y su resolucién aclaratoria, pautas
que establecen su recalculo y determinacion, asi como la oportunidad de su pago,
lo cual no puede ser alegado como violatorio de derecho constitucional alguno,
ya que el Estado tiene la facultad de establecer las caracteristicas del sistema de
recaudacion de tributos en ejercicio de su potestad tributaria.

La Primera, Segunda y Tercera Disposiciones Finales de la Resolucion de
/ Superintendencia N.° 014-2003/SUNAT

.5 Respecto de la Primera y Segunda Disposiciones Finales de la Resolucion de
Superintendencia N.® 014-2003/SUNAT, las cuales establecen requisitos formales
referidos a la aprobacion de formularios, este Tribunal estima que no procede su

jonamiento en sede constitucional al no implicar, por si mismos, violacién

erecho constitucional alguno.

34. De otro lado, la también cuestionada Tercera Disposiciéon Final de la
resolucioén in commento dispone que ‘“Para efectos de lo dispuesto en la Décima
Disposicion Transitoria de la Ley N.° 27796, a fin de determinar la renta neta de
la tercera categoria del Impuesto a la Renta, se deduciran los gastos de alimentos,
cigarrillos y bebidas alcohdlicas que, de manera gratuita, el Sujeto del Impuesto
entregue a los clientes en las salas de Juegos y Casino y/o Maiquinas
[ ] Tragamonedas, en la parte que, en conjunto, no excedan del 0.05% de los

) ’ ingresos brutos de rentas de tercera categoria, con un limite maximo de cuarenta
¥ (40) Unidades Impositivas Tributarias (UIT)”. Asimismo, la Décima Disposicién
Transitoria de la Ley N.° 27796 dispone que “Para efectos del Impuesto a la
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Renta, la SUNAT determinara el porcentaje maximo de deduccion en que incurra
el operador de los juegos de casino y maquinas tragamonedas en los gastos de
alimentos, cigarrillos y bebidas alcohdlicas, que de manera gratuita entregue a los
clientes”.

35. Respecto de dicha disposicidn, la recurrente alega que no permite a los
contribuyentes del impuesto al juego descontar los gastos de atencion a los
clientes.

Este Tribunal no comparte la posicién de la demandante, pues, si bien es
cierto que en dicho dispositivo se hace referencia a la forma de calculo de la renta
neta de tercera categoria, ésta no implica modificacién o alteracion de la base
imponible de dicho tributo, ya que mediante la norma cuestionada se ha dispuesto
una deduccion adicional aplicable sélo al rubro de casinos y tragamonedas,
dentro de las deducciones que dispone el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Impuesto a la Renta, Decreto Supremo N.° 179-2004-EF —publicado el 8 de
diciembre del 2004—, por concepto de gastos de alimentos, cigarrillos y bebidas
alcoholicas, que de manera gratuita se entregan a las personas que asisten a los
locales donde se explotan los juegos de casinos y tragamonedas.

37. Como ya se ha expresado, al declararse la inconstitucionalidad de los
articulos 38° y 39° de la Ley N.° 27153 —mediante la STC N.° 009-2001-AI/TC-,
por ser contrarios al principio de no confiscatoriedad tributaria, al no haberse
incluido como deduccién del impuesto a la renta los gastos realizados por la
entrega gratuita de alimentos, cigarrillos y bebidas alcohoélicas, es precisamente
que en cumplimiento de dicho precedente, el legislador expidié la Ley N.° 27796,
incluyendo dicho concepto como deduccién del impuesto a la renta de tercera
categoria, aplicable para los contribuyentes del rubro de casinos y tragamonedas
disponiendo, en su Décima Disposicion Transitoria, la delegacion de facultades a

la SUNAT; a fin de que establezca el porcentaje correspondiente.

Asi, en cumplimiento de dicha delegacidn, se fijé el porcentaje de deduccion
por el referido concepto, hecho que no implica afectaciéon de derecho
constitucional alguno, sino la adecuacién a lo expresado en el pronunciamiento
emitido por el Tribunal Constitucional en la revisién de la constitucionalidad de
la Ley N.° 27153, por lo que el hecho de haberse fijado un parametro de
deduccidn del 0.05% de los gastos por bocaditos y aperitivos, constituye s6lo el
gjercicio legitimo —aunque por delegacion— de la facultad de normar con la que
cuenta la SUNAT, en aplicacién de la Décima Disposicion Transitoria de la Ley
N.° 27796.
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La Resolucion de Superintendencia N.° 052-2003-SUNAT

39. La Resoluciéon de Superintendencia N.° 052-2003-SUNAT tnicamente
establece mecanismos formales para el cumplimiento de la obligacién tributaria,
tales como el uso de formularios, y el lugar y plazo para la presentacién de los
mismos, los cuales no pueden ser cuestionados en sede constitucional por no
implicar, por si mismos, vulneracién de derecho constitucional alguno; tanto més,

ndo de las cuestionadas érdenes de pago no se advierte su aplicacion en
/ concreto, no siendo posible pretender su inaplicacion en abstracto.
/

I

Consi(/eraciones Finales

/

40.  Por lo demas, y conforme a lo expuesto en la STC N.° 2302-2003-AA/TC, y
en la propia STC N.° 0009-2001-AI/TC, para el Tribunal Constitucional parece
absolutamente necesario reiterar que el ocio que promueve el Estado mediante la
cultura, recreacion y el deporte es distinto al que tolera mediante la explotacién
de los juegos de apuesta, que pueden generar adiccion —ludopatia— con efectos
econdémicos y sociales perjudiciales para el jugador y su familia, lo cual resulta
incompatible con la preservacion y defensa de otros bienes y principios
constitucionales y, en particular, con la protecciéon de la moralidad y seguridad
publicas.

41.  Por tales razones, la Ley N.° 27796 ha creado una Comisién Nacional de
Prevencién y Rehabilitacion de Personas Adictas a los Juegos de Azar,
dependiente del Ministerio de Salud, con el fin de preservar y proteger a la
ciudadania de los posibles perjuicios o dafios que afectan la salud publica, y
cuyas funciones estan orientadas a la elaboracidon y ejecuciéon de campafias
publicitarias de sensibilizacién dirigidas al publico en general y especialmente a
los jovenes, respecto de los efectos perniciosos que el abuso excesivo de esta
actividad puede generar en la salud, y el impacto socioecondmico que produce el
juego de azar en las personas y su entorno familiar.

Precedente Vinculante

42.  El Tribunal Constitucional no puede dejar de expresar su preocupacion por el
hecho de que, seglin se advierte de los recaudos anexados al escrito presentado
con fecha 11 de agosto de 2005 por la propia recurrente, en sede judicial se
vienen dictando sentencias —que han adquirido la calidad de firmes— en materia
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del impuesto a la explotacion de los juegos de casino y méaquinas tragamonedas,
que infringen el segundo parrafo del articulo VI del Coédigo Procesal
Constitucional y la Primera Disposicion General de la Ley Organica de este
Tribunal, en virtud de los cuales los jueces y tribunales tienen la obligacién de
interpretar y aplicar las leyes y toda norma con rango de ley, y los reglamentos
respectivos, segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por este
Colegiado en todo tipo de procesos, bajo responsabilidad.

43. | En tal sentido, y de conformidad con lo establecido por el articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, este Tribunal declara que
lg presente sentencia, que adquiere la autoridad de cosa juzgada, constituye
ecedente vinculante. En consecuencia, al haberse confirmado la
onstitucionalidad del articulo 17°, y la Tercera y Décima Disposiciones
ransitorias de la Ley N.° 27796, de la Tercera Disposiciéon Complementaria y
Final del Decreto Supremo N.° 009-2002/MINCETUR; de la Primera, Segunda y
Tercera Disposiciones Finales de la Resolucién de Superintendencia N.° 014-
/ 2003/SUNAT, y de la Resolucion de Superintendencia N.° 052-2003/SUNAT, en
aplicacion del primer parrafo del articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional
—que resulta también de aplicaciéon en aquellos casos en los que este Colegiado
desestima la solicitud de ejercer el control difuso contra norma, por no encontrar
en ella vicio alguno de inconstitucionalidad—, dichos preceptos resultan de plena
aplicacion en todo tipo de procesos, quedando proscrita su inaplicacion por parte
de los jueces en ejercicio del control difuso de constitucionalidad de las normas.

44.  Ordena a todos los poderes publicos y, en particular, a las Cortes Judiciales
del pais, bajo responsabilidad, cumplir en sus propios términos lo resuelto por
este Tribunal en materia del impuesto a la explotacién de los juegos de casino y
maquinas tragamonedas.

or estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO
1. Declarar INFUNDADA la demanda de amparo.

2. Declarar que la presente sentencia constituye precedente vinculante, de
conformidad con lo expuesto en el Fundamento N.° 43, supra. En consecuencia,
al haberse confirmado la constitucionalidad del articulo 17°, y la Tercera y
Décima Disposiciones Transitorias de la Ley N.° 27796; de la Tercera
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Disposicion Complementaria y Final del Decreto Supremo N.° 009-
2002/MINCETUR; de la Primera, Segunda y Tercera Disposiciones Finales de la
Resolucién de Superintendencia N.° 014-2003/SUNAT, y de la Resolucion de
Superintendencia N.° 052-2003/SUNAT, en aplicacién del primer parrafo del
articulo VI del Coédigo Procesal Constitucional —que resulta también de
aplicacion en aquellos casos en los que este Colegiado desestima la solicitud de
ejercer el control difuso contra norma, por no encontrar en ella vicio alguno de
inconstitucionalidad—, dichos preceptos resultan de plena aplicacién en todo tipo
de procesos, quedando proscrita su inaplicacién por parte de los jueces en
ejercicio del control difuso de constitucionalidad de las normas.

Publiquese y notifiquese.

SS.

GARCIA TOMA
GONZALES OJEDA
ALVA ORLANDINI

VERGARA GOTELLI
LANDA O0YO



