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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 2302-2003-AA/TC
LIMA
INVERSIONES DREAMS S.A.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 13 dias del mes de abril de 2005, el Pleno Jurisdiccional del Tribunal
onstitucional, integrada por los sefiores magistrados Alva Orlandini, Gonzales Ojeda,
cia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso Extraordinario interpuesto por Inversiones Dream S.A. contra la sentencia
de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 472, su fecha 27
de enero de 2003, que declara infundada la demanda de autos.

IL ANTECEDENTES

1. Demanda

Con fecha 17 de septiembre de 2001, la recurrente interpone accién de amparo contra la
nicipalidad Distrital de Jesus Maria, la Superintendencia Nacional de Aduanas - Lima y
Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), por considerar que se vienen vulnerando sus
erechos fundamentales a la igualdad ante la ley, a la propiedad, a la iniciativa privada, a la
no confiscatoriedad de los tributos y al respeto del principio de legalidad; y, en
consecuencia, solicita que se declaren inaplicables a su caso los articulos 48° al 53° del
Decreto Legislativo N.° 776, referido al Impuesto a los Juegos; vy, el articulo 9° inciso a) del
Decreto Supremo N.° 095-96-EF, Reglamento del Impuesto Selectivo al Consumo a los
juegos de azar y apuestas..

Sefiala que la empresa presenta pérdidas, y el pago de ambos tributos resulta
confiscatorio al gravar doblemente a una misma actividad comercial, por esta razén, no
pueden pagar los tributos establecidos en dichas normas, para lo cual, se verian obligados a
destinar sus activos, es decir, sustrayendo su propiedad. Asimismo, alegan que el Decreto

upremo N.° 095-96-EF, al establecer la alicuota del impuesto vulnera el principio de
legalidad del articulo 74° de la Constitucién, segun el cual, sélo por ley se pueden crear
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tributos, lo que implica que todos sus elementos esenciales, siendo uno de ellos Za tasa del
Impuesto, sean fijados por ley y no por norma infralegal como en el presente caso.

2. Contestacion de la demanda

La Municipalidad Distrital de Jesiis Maria contesta la demanda negandola y
contradiciéndola en todos sus extremos, y solicita que se la declare infundada o
improcedente, aduciendo que las supuestas violaciones de los derechos fundamentales
invocados han caducado, agregando que el petitorio de la demanda no es claro, ya que

lgunos articulos cuestionados han sido derogados y otros modificados por las Leyes N.%s

6812 y 27153, lo cual no ha sido contemplado por el recurrente. Asimismo, alega que la

mpresa demandante no ha acreditado la supuesta confiscatoriedad que alega.

\' El Procurador Publico encargado de los Asuntos Judiciales del MEF deduce las
excepciones de falta de legitimidad para obrar del demandado, de incompetencia, de falta
de agotamiento de la via previa y de caducidad; y, solicita que se la declare improcedente o
infundada, por estimar, que la demandante no ha sefialado un acto concreto de afectacion de
sus derechos constitucionales y que la accién de amparo no es la via idénea para cuestionar
la validez de normas legales emitidas con sujecion a la ley.

La SUNAT deduce las excepciones de falta de legitimidad del demandado, indebida
acumulacion de pretensiones y caducidad; y contesta la demanda solicitando que se la
declare infundada o improcedente, alegando que la accidn de amparo no es la via idonea
a impugnar la validez de una norma juridica, en cuyo caso, la via correspondiente es la
ccion de inconstitucionalidad.

3. Resolucion de primera instancia

El Sexagésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, con fecha 1 de abril de 2002, declaré fundada la excepcién de falta de
legitimidad para obrar, respecto del MEF, infundadas las excepciones de falta de
legitimidad para obrar respecto a la SUNAT, de incompetencia, de falta de agotamiento de
la via administrativa y de caducidad, e infundada la demanda, por considerar que en autos
no existe medio probatorio alguno que demuestre el dafio sufrido, maxime cuando no es
posible determinar la situacién de pérdida que la demandante alega, no siendo suficiente
para Jello el estado de pérdidas y ganancias que consta en autos. En consecuencia, es
negésario que la presente causa sea vista en una via que cuente con estaciéon probatoria,

nde se puedan merituar mayores elementos de juicio.
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4. Resolucion de segunda instancia

La recurrida confirmé la apelada por las mismas consideraciones, debido a que no se ha

acreditado
presentado

el estado de pérdidas alegado, siendo insuficientes los documentos probatorios
por la empresa demandante.

III. MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

abiendo sido cuestionados por las partes, materias constitucionales respecto a la forma y
1 fondo, es necesario que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre cada uno de ellos y
stablezca los criterios vinculantes en cada caso. En tal sentido, corresponde desarrollar los

Respecto a los aspectos de forma, debe determinarse:

(a) Si es necesario el agotamiento de la via previa en el caso de autos

(b) Si las normas cuestionadas son del tipo autoaplicativas, en consecuencia, no
se requiere actos concretos de afectacién para demostrar la afectaciéon de
derechos.

Respecto a los aspectos de fondo, nos pronunciaremos sobre:

(c) el principio de no confiscatoriedad en materia tributaria segtn el articulo 74°
dela Constitucion.

(d) Si el establecer tributos sobre una misma actividad econémica como en el

-
iguientes temas:
| L
II.
‘b,

caso del Impuesto a los Juegos regulado en Ley de Tributacién Municipal, y, el

Impuesto Selectivo a los Juegos de azar y apuestas; segin la Ley del IGV e

Impuesto Selectivo al Consumo y su Reglamento, aprobado por Decreto

Supremo N° 095-96-EF, vulnera el principio de no confiscatoriedad por

sumatoria de tributos.

(e) la carga probatoria a efectos de demostrar la confiscatoriedad de tributos.

(f) los alcances del principio de reserva de ley.

(g) Si, en el caso del inciso a) del articulo 9° del Decreto Supremo 095-96-EF,

Reglamento del Impuesto Selectivo al Consumo a los juegos de azar y apuestas,

se ha vulnerado el principio de reserva de ley, al establecer la tasa del impuesto
ediante Decreto Supremo.
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FUNDAMENTOS

A. Sobre la cuestion de procedencia

Conforme se aprecia de los escritos presentados por las partes, existe controversia
sobre si en el presente caso es necesario agotar la via administrativa. Asi tenemos
que, segun el alegato de la empresa demandante, la necesidad de agotar la via
administrativa en estos casos, se encuentra exceptuada por tratarse de normas
autoaplicativas, y, a su vez, porque asi lo ha establecido diversa jurisprudencia del
Tribunal, en los casos en que una norma tributaria establece via Decreto Supremo la
configuracién de algin elemento esencial del tributo, como se aprecia de las STC
489-2000-AA/TC, STC 930-2001-AA/TC, STC 323-2001-AA/TC.

Por su parte, los emplazados coinciden en que los demandantes debieron agotar la

| via previa y que las normas cuestionadas no son normas autoaplicativas, por lo que,

se encontraban obligados a acreditar las vulneraciones concretas a sus derechos y no
simplemente alegar las supuestas afectaciones.

Si bien en primera instancia se declar6 infundada la excepciéon de falta de
agotamiento de la via previa, decision confirmada por la instancia superior; a
nuestro juicio, resulta importante que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre
la excepcion deducida y uniformice su jurisprudencia en este aspecto, a fin de evitar
cualquier duda en el justiciable respecto a la tramitacidn de sus recursos.

n efecto, en diversa jurisprudencia —invocada por el recurrente— hemos sefialado
que “..no sera exigible el agotamiento de la via previa si esta no se encuentra
regulada. En el presente caso, no se encuentra normado en la ley, recurso
administrativo alguno que revierta los efectos de un Decreto Supremo que ha sido
dictado contraviniendo lo dispuesto en el articulo 74° de la Constitucion...”(STC
489-2000-AA/TC, STC 930-2001-AA/TC, STC 323-2001-AA/TC, STC 022-2000-
AA/TC).

Contrariamente al criterio precedente, en la STC 1266-2001-AA/TC, —donde
también se cuestionaba la aplicacidn del inciso a) del Decreto Supremo 095-96-EF—
se sefiald: “..el Tribunal Constitucional considera que, en el presente caso, no es
aplicable su doctrina jurisprudencial segun la cual, en materia tributaria,
tratindose de la inconstitucionalidad de una norma legal — a cuyo amparo se
realizo gl acto reclamado—, no es preciso transitar ante los tribunales
adminjétrativos, dado que se trata de organos sometidos al principio de legalidad.
que, en el caso de autos, no se trata de una norma con rango, valor o fuerza de
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ley, sino de una norma infralegal, es decir, de un nivel jerarquicamente inferior al
de la ley, cuyo control de validez si estin obligados a efectuar los tribunales
administrativos”.

3. Alrespecto, frente a un caso de doble criterio sobre el agotamiento de la via previa,
plausible de generar dudas en el recurrente, —como se aprecia de autos—,
corresponde en principio, aplicar el principio pro actione del articulo 45° del
Codigo Procesal Constitucional, aprobado por Ley 28237, segtn el cual, en caso de

duda se preferira dar tramite a la demanda de amparo.
- Segun el principio pro actione, invocado por este Tribunal en anteriores
oportunidades, se impone a los juzgadores la exigencia de interpretar los requisitos
y presupuestos procesales en el sentido mas favorable a la plena efectividad del
| derecho a obtener una resolucion valida sobre el fondo, con lo cual, ante la duda, la
/ decisidn debe dirigirse por la continuacién del proceso y no por su extincion. (STC

1049-2003-AA/TC)

/

4. No obstante, la aplicacién para el caso de autos de la regla impuesta por el articulo
45 del Codigo Procesal Constitucional, el Tribunal Constitucional, en esta
oportunidad debe establecer el criterio que debera ser aplicable a las controversias
similares que se presenten en el futuro.

n primer lugar, nos apartamos del criterio mediante el cual, afirmamos que /a via
previa no se encuentra regulada, y, por lo tanto no es exigible, cuando se
cuestionan los efectos de un Decreto Supremo que ha sido dictado contraviniendo
lo dispuesto en el articulo 74 de la Constitucion. (STC 489-2000-AA/TC, STC 930-
2001-AA/TC, STC 323-2001-AA/TC, STC 022-2000-AA/TC); por dos razones
fundamentales:

A)  Primeramente, porque de existir actos concretos de aplicacién de una
norma tributaria, como por ejemplo, érdenes de pago, resoluciones de
determinacién, multas o cobranzas coactivas; es evidente, que el reclamo
de los mismos, debe seguir previamente el tramite administrativo
establecido en la norma de la materia, esto es, el Cédigo Tributario. En
ese sentido, no es cierto que en estos casos, la via previa no se encuentre
regulada, puesto que, ante la exigencia arbitraria de una deuda tributaria,

‘ el contribuyente puede reclamar en primera instancia, ante el 6rgano

dministrador del tributo, y luego apelar ante el Tribunal Fiscal, en cuyo
caso, recién queda agotada la via administrativa.
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B) De otro lado, porque un Decreto Supremo, como norma reglamentaria, se
encuentra subordinada directamente a las leyes e indirectamente a la
Constitucién. Asi, cuando se trata de materia tributaria, atendiendo al
principio de reserva de ley del articulo 74° de la Constitucién, cuando un
Decreto Supremo regula esta materia, constituye un reglamento
secumdum legem, el cual s6lo puede desarrollar la ley mas no trasgredirla
ni desnaturalizarla. En estos casos, de extralimitar el contenido de una
ley, no cabe duda que, un érgano administrativo como el Tribunal Fiscal,
se encuentra plenamente facultado para pronunciarse al respecto, mas
aun cuando, el articulo 102° del Cédigo Tributario, establece que, al
resolver el Tribunal Fiscal debera aplicar la norma de mayor jerarquia.

' 6. En consecuencia, cuando se cuestione los actos de aplicacién de un Decreto

Supremo como norma reglamentaria en materia tributaria, estamos en principio
frente a un problema de conformidad con la Ley, para lo cual, debe agotarse la via
administrativa hasta llegar al recurso de apelacidon ante el Tribunal Fiscal. Cabe
advertir sin embargo, un inconveniente a esta regla: los casos de normas
autoaplicativas.

En diversa jurisprudencia, este Colegiado ha sefialado, que no procede el amparo
directo contra normas cuando se trata de normas heteroaplicativas, es decir, que
tienen su eficacia condicionada a la realizacidn de actos posteriores; contrario a ello,
si procede cuando el acto lesivo es causado por normas autoapliactivas, esto es,
cuando no requieren de un acto posterior de aplicacién sino que la afectacion se
produce desde la vigencia de la propia norma (STC 1314-2000-AA/TC, 504-2000-
AA/TC, 0830-2000-AA/TC, 2670-2002-AA/TC, 487-2003-AA/TC).

Légicamente, no resultaria exigible el agotamiento de la via previa en el caso de
normas autoaplicativas, pues, al ser susceptibles de afectar derechos fundamentales
con su sola vigencia, el transito por esta via podria convertir en irreparable la
agresion. Més aun, al no requerir actos concretos de afectacidn, haria inviable un
pronunciamiento por parte del Tribunal administrativo.

Cabe preguntarse entonces, si las normas tributarias cuestionadas en autos, son
normas autoaplicativas. En la STC 1311-2000-AA/TC cuando se cuestiond la
conformidad con el principio de legalidad, del Decreto Supremo N° 158-99-EF,
que “..si bien parece que el acto lesivo no se habia producido al
interponerse la demanda, pues no constaba en autos prueba de que el impuesto
la sido aplicado o cobrado al accionante, es opinion de este Tribunal que el
echo de que el Decreto Supremo N° 158-99-EF no requiera de acto posterior

6
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alguno para su obligatoriedad, lo cual hace un dispositivo legal de eficacia
inmediata, imperativo frente a los sujetos pasivos del impuesto, por lo que no puede
negarse su naturaleza autoaplicativa o de acto aplicatorio, es decir, con mayor
certeza de ocurrencia que la amenaza de violacion del derecho (...) y por ende,
procedia esta accion de amparo, aun cuando en la prdtica no se hubiera realizado
todavia el acto de aplicacion p cobranza del impuesto...”.

Este criterio es, de igual manera, aplicable al caso de autos.

En efecto, estas normas tributarias son del tipo autoaplicativas, pues en la medida
que el demandante sea sujeto pasivo del tributo y se configure en su caso el hecho
imponible de la norma, la misma ya le es exigible, es decir, ya se encuentra
obligado al pago sin esperar que la administracién desemboque su actuacién
administrativa para ejercer la cobranza de la deuda. Este serd un caso de excepcioén
para a la regla del agotamiento de la via previa.

. Sobre los aspectos materiales de la demanda

10. El petitorio de la demanda es que se declare inaplicables a su caso, los articulos 48°
53° del Decreto Legislativo 776, referido al Impuesto a los Juegos; asi como, el
nciso a) del articulo 9 del Decreto Supremo 095-96-EF, referido al Impuesto
Selectivo al Consumo de los juegos de azar y apuestas, porque en conjunto son
confiscatorios en su caso, y, porque el ultimo al vulnerar el principio de legalidad en
materia tributaria estableciendo la tasa del impuesto mediante Decreto Supremo,
afecta sus derechos como contribuyente.

. En ese sentido, una vez desvirtuada la cuestién de forma y establecido el criterio
aplicable, corresponde efectuar el andlisis sobre la supuesta afectacion a los
derechos constitucionales a la propiedad, a la no confiscatoriedad y el respeto al
principio de legalidad en materia tributaria, invocados por el recurrente.

El principio de no confiscatoriedad en materia tributaria segin el articulo 74°
de la_Constitucion.

12. El articulo 74° de la Constitucion Peruana, establece como uno de los limites al
ejercicio de la potestad tributaria, el principio de no confiscatoriedad de los tributos.
Este principio constitucional, ha adquirido contenido a través de nuestra
jurisprudencia, mediante la cual, hemos sefialado que “ (...) se transgrede el

incipio de no confiscatoriedad de los tributos cada vez que un tributo excede el

7
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limite que razonablemente puede admitirse como justificado en un régimen en el
que se ha garantizado constitucionalmente el derecho subjetivo a la propiedad y,
ademads ha considerado a esta como institucion, como uno de los componentes
basicos y esenciales de nuestro modelo de constitucion economica” (STC N.° 2727-
2002-AA/TC).

.En la misma sentencia bajo comentario, sefialamos que el principio de no
confiscatoriedad tiene la estructura propia de lo que se denomina un ‘concepto
Jjuridico indeterminado’. Es decir, su contenido constitucionalmente protegido no
puede ser precisado en términos generales y abstractos, sino que debe ser analizado
y observado en cada caso, teniendo en consideracidn la clase de tributo y las
circunstancias concretas de quienes estén obligados a sufragarlo. No obstante,
teniendo en cuenta las funciones que cumple en nuestro Estado democratico de
Derecho, es posible afirmar, con caracter general, que se transgrede el principio de
no confiscatoriedad de los tributos cada vez que un tributo excede el limite que
razonablemente se admite para no vulnerar el derecho a la propiedad.

14. Asimismo, conforme se establecié en la STC N.° 0004-2004-Al/TC (acumulados),
es preciso distinguir la eventual inconstitucionalidad de un tributo en atencién a su
incidencia concreta en las circunstancias particulares en las que se encuentre cada

o de los obligados a sufragarlo, y la inconstitucionalidad en la que pueda incurrir

a ley que lo regula, la cual sélo podria ser determinada, en sentido abstracto,

analizando los elementos constitutivos del tributo, y particularmente la materia

imponible y la alicuota, cuyos contenidos o dimensiones podrian ser muestras
evidentes de un exceso de poder tributario.

La confiscatoriedad por sumatoria de tributos

.En el presente caso, la parte demandante alega confiscatoriedad por doble
imposicién sobre un misma actividad comercial, sefialando ademas, que en el
gjercicio 2000/2001, este hecho les ha generado pérdidas, como se advierte del
estado de ganancias y pérdidas que adjuntan, como medio probatorio a fojas 78.
Refieren, que al ser gravados por el Impuesto a los Juegos (administrado por la
Municipalidad), y, el Impuesto Selectivo al Consumo a los juegos de azar y
apuestas (administrado por la SUNAT), se encuentran tributando dos veces por la
misma actividad, convirtiendo en deficitaria su actividad comercial.

Asi 138 cosas, a fojas 206, sostienen que no podran cumplir con la distribucién legal
7 de Ja renta, es decir, con la participacién que se otorga a los trabajadores equivalente
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al 6%. Tampoco se podra cumplir con el Estado peruano con el pago al Impuesto a
la Renta.

16. Antes de nuestro pronunciamiento sobre si el estado de confiscatoriedad que alegan
se encuentra validamente acreditado en autos, merece aclarar algunos temas
discutidos por el demandante. El primero de ellos, referido a la confiscatoriedad por
sumatoria de tributos, el segundo sobre el no pago de sus obligaciones con el Estado
respecto al impuesto a la renta.

17. Para que pueda apreciarse una relacion de compatibilidad entre la tributacion y el

derecho de propiedad, es necesario que las afectaciones a la ultima sean razonables

y proporcionadas, de modo tal, que no constituyan una apropiacién indebida de la

| propiedad privada. Ahora bien, las afectaciones a la propiedad son razonables
cuando tienen por objeto contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, para lo
cual, necesariamente debe hacerse en la medida y proporcién de la capacidad
contributiva de cada persona o empresa.

Asi lo sefialamos en la STC 033-2004-Al/TC cuando sostuvimos que “la capacidad
contributiva tiene un nexo indisoluble con el hecho sometido a imposicion, es decir,
que siempre se establezca un tributo, este deberd guardar intima relacion con la
actividad economica de los sujetos obligados, ya que solo asi se respetara la

»»

aptitud del contribuyente para tributar...”.

,Es cierto que se excede el limite de la capacidad contributiva y, por ende, un tributo
se vuelve confiscatorio, sea a consecuencia de un solo tributo exorbitante, o por via
de diversas cargas tributarias que siendo moderadas, en su conjunto traen el mismo
efecto y presién sobre el contribuyente. Sin embargo, este es una situacién que
requerira de un peritaje especial para su comprobacion.

18. En el caso de autos estamos frente a dos impuestos, el Impuesto a los Juegos,

regulados por el Decreto Legislativo 776; y el Impuesto Selectivo al Consumo, a los

juegos de azar y loteria. El primero es recaudado y administrado por y a favor de las

Municipalidades, mientras que el segundo, es administrado por la SUNAT, siendo

un caso tipico de impuesto que, ademas de su funcién recaudadora, sirve al Estado,

a su vez, para cumplir una finalidad extrafiscal.

“copto sucede con la explotacion de los juegos de casino y maquinas tragamonedas”
d. 2, STC 009- 2001-AI/TC).
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Ello es asi, en la medida que el ocio que promueve el Estado mediante la cultura,
recreacion y el deporte es distinto al que tolera como al de los juegos de apuesta que
pueden generar adiccidn -ludopatia- con efectos econdmicos y sociales perjudiciales
para el jugador y su familia.

19. Ahora bien, ;se vulnera el principio de no confiscatoriedad de manera automaética, si
una misma actividad sirve de base para gravar dos impuestos distintos?. La
respuesta es negativa. Y es que, la capacidad contributiva de una persona es una
sola (cuestion distinta a su expresién en diversas manifestaciones), y todos los
tributos que recaen en el mismo contribuyente afectan un mismo patrimonio. En ese
sentido, la confiscatoriedad no se configura por si misma si un mismo ingreso
econémico sirve de base imponible para dos impuestos, sino mas bien, en estos
casos, lo que debera analizarse es si, a consecuencia de ello, se ha originado una
excesiva presion tributaria sobre el contribuyente, afectando negativamente su
patrimonio.

Para determinar esta afectacion excesiva de la propiedad privada, es claro que se
requiere de un minucioso examen de la contabilidad de la empresa para establecer si
realmente, tal afectacion, tiene su origen en la presion tributaria impuesta a su
actividad.

. Como se aprecia, y siguiendo lo expuesto en nuestro fundamento 12 supra, las
alegaciones de confiscatoriedad sea por un tributo excesivo o por doble o multiple
imposicién, no son inconstitucionales por si mismas; y, en cada caso, su afectacion
debera evaluarse dependiendo de la situacién econdmica de cada contribuyente. Es
por ello, que no pueden aceptarse como validas, aquellas afirmaciones del
contribuyente, mediante las cuales, se considera exento del pago del impuesto a la
renta y de la reparticion de utilidades a los trabajadores debido a la doble tributacién
a los juegos.

El Impuesto a la Renta, presenta distintas caracteristicas, asi como, un sistema de
calculo y deducciones propio, en el que ademas, de acuerdo al inciso b) del articulo
37 de la Ley del Impuesto a la Renta, entre las deducciones para llegar a la renta
neta, se consideran los tributos que recaen sobre bienes o actividades productoras
de rentas gravadas. Con lo cual, inicamente el contribuyente estd exento de pago
un periodo fiscal, no se ha producido renta y de acuerdo a los términos de

10
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En todo caso, como se viene sefialando, de tratarse de afectaciones a la propiedad
por sumatoria de tributos, tales alegaciones, estan sujetas a su comprobacién
mediante material probatorio.

La carga probatoria a efectos de demostrar la confiscatoriedad de tributos

21. Hemos venido sefialando que para acreditar la confiscatoriedad en cada caso, es
necesario acreditar la afectaciéon 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 afectacion exorbitante a la propiedad privada.

Ese ha sido justamente el criterio seguido tanto por el a quo y el a quem para
desestimar la demanda, al considerar que los documentos presentados por el
demandante no constituyen prueba suficiente para demostrar la situacién de pérdida
alegada. Este criterio es compartido por este Tribunal en este extremo de la
demanda.

. En efecto, a fojas 78, la empresa demandante anexa como medio probatorio para
demostrar la confiscatoriedad en su caso, “un estado de ganancias y pérdidas
comparativo” elaborado por la propia empresa, bajo la responsabilidad del contador
Marco Quintana, quien firma y da valor al documento.

. A nuestro juicio, el referido documento no puede ser admitido de ninguna manera
como prueba fehaciente para acreditar la situaciéon econémica de la empresa y, por
consiguiente, para demostrar la consficatoriedad de tributos; en primer lugar, porque
no pueden admitirse como medios probatorios vélidos aquellos que representan
autoliquidaciones del propio contribuyente, pues restan imparcialidad a lo
declarado, en todo caso, estan sujetos a revision. Este es justamente el criterio bajo
el cual, este Tribunal desestima como elementos probatorios validos, las
declaraciones juradas.

. Adicionalmente y con mayor gravedad, el referido documento inicamente 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 alegacién sino que deben
adjuntarse los documentos que acredite la manera como se llega a dichos montos.

. Otrg/dificultad advertida —que no ha sido considerada por la demandante— es la
defmostracion de la confiscatoriedad en el caso de los impuestos indirectos como el
caso del Impuesto Selectivo al Consumo. Asi, la doctrina y jurisprudencia
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comparada, coinciden en considerar improcedente la confiscatoriedad en estos
casos, primero por los fines extrafiscales de los impuestos al consumo, y, segundo
porque los impuestos indirectos se trasladan al consumidor, quien es quien soporta
la carga del impuestol.

En la misma linea, algunos suelen descartar alegaciones de confiscatoriedad, en el
caso de la imposicién sobre el consumo donde determinadas técnicas y
condicionamientos lo harian de imposible realizacién®.

Los impuestos son abstractos y objetivos de modo que no tienen una vocacioén
confiscatoria de origen ni de resultado; sino que, dada a veces la incapacidad
productiva o de servicios eficientes que presta una empresa, no genera los ingresos
o rentas razonablemente esperados para cumplir con sus obligaciones tributarias.
Por ello, el Estado esta prohibido de subsidiar indirectamente la actividad
empresarial privada ineficiente.

.La razén expuesta, constituye una adicional, que a nuestro juicio afianza la
necesidad de mayores pruebas en estos casos, lo cual, desde ya, resulta dificultoso
para un proceso sumario como es el amparo, que carece de etapa probatoria. Ello,
mas aun, porque consideramos que una excepcion a esta regla en los impuestos
indirectos, seria la demostracion de que en el caso del contribuyente, el impuesto no

e trasladado, es decir, que €l asumi6 la carga del mismo, y, ademas, siendo asi, le

rajo perjuicios a la economia de la empresa, lo cual, claro estd, debe ser acreditado.

. En consecuencia, si bien es cierto que el Cédigo Procesal Constitucional (articulo 9)
ha establecido la inexistencia, en los procesos constitucionales, de una etapa
probatoria, también lo es que prevé la procedencia de medios probatorios que no
requieren actuacién y de los que el juez considere indispensables, pero siempre que
ello no afecte la duracioén del proceso.

Sin embargo, en los casos que se alegue confiscatoriedad, es necesario que la misma
se encuentre plena y fehacientemente demostrada. De lo contrario, correspondera
atender este tipo de procesos en otra via, donde si puedan actuarse otros medios de
prueba y proceda la intervencidon de peritos independientes que certifiquen las
afectacignes patrimoniales a causa de impuestos.
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28. Por consiguiente, en este extremo, la demanda debe ser desestimada por no haberse
acreditado la confiscatoriedad alegada por la empresa recurrente.

Los alcances del principio de reserva de ley en materia tributaria

29. El segundo extremo del petitorio esta referido a la inaplicacion del inciso a) del
articulo 9° del Decreto Supremo 095-96-EF, Reglamento del Impuesto Selectivo al
Consumo a los juegos de azar y apuestas, que establece que: “ la tasa aplicable a
los juegos de azar y apuestas, tratandose de loterias, bingos, rifas y sorteos es 10%
(inciso a)”.

Aducen que se vulnera el principio de reserva de ley, pues se fija la tasa del
Impuesto mediante norma reglamentaria, como es el Decreto Supremo, y no por
Ley, conforme lo establece la Constitucion en el articulo 74°. Asimismo, a fojas
490, el recurrente presenta recurso extraordinario contra la sentencia apelada,
cuestionando la falta de pronunciamiento en este extremo.

30. En efecto, los jueces de primera y segunda instancia han obviado pronunciarse en
este extremo. Sobre el particular debe sefialarse que la tutela judicial efectiva
(articulo 139, inciso 3), no se limita a garantizar el acceso a la jurisdiccién, sino
también a que los Tribunales resuelvan sobre las pretensiones ante ellos
formuladas®. Se parte, pues, del principio de congruencia judicial, que exige al juez
que, al pronunciarse sobre una causa, no omita, altere o exceda las peticiones
contenidas en el proceso a resolver.

Sin embargo, como ya se ha visto, existen casos en los cuales la pretensiéon no
- resulta clara y evidente, o estd planteada de manera incorrecta, o se ha invocado
erroneamente la norma de derecho aplicable, frente a lo cual el juez constitucional,
de acuerdo con el principio de direccion judicial del proceso (articulo III del Cédigo
Procesal Constitucional) y del principio iura novit curia (articulo VIII), luego del
analisis factico, tiene el deber de reconocer el trasfondo o el nicleo de lo solicitado
y pronunciarse respecto de él, sin que esto represente una extralimitacién de sus
facultades (Fd. 15 de la STC 0569-2003-AC/TC)

|

/ DItz PICAZO GIMENEZ, Ignacio. “Reflexiones sobre algunas facetas del derecho dentro de esta linea de
ccién, fundamental a la tutela judicial efectiva”. En: Cuadernos de Derecho Piiblico, mayo-agosto,
INAP, 2000. p. 23.

De esta manera, siguiendo nuestra linea jurisprudencial, procederemos a
promaunciarnos sobre el extremo invocado.
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El primer parrafo del articulo 74° de la Constitucion establece que «los tributos se
crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente por ley
o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y
tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo. Los gobiernos locales
pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas,
dentro de su jurisdiccion y con los limites que sefiala la ley».

La potestad tributaria del Estado debe ejercerse, antes que en funcion de la ley, en
funcién de la Constitucién —principio juridico de supremacia constitucional (articulo
51 de la Constitucién)— y de los principios que ella consagra y que informan, a su
vez, el ejercicio de tal potestad. Dichos principios, por otra parte, constituyen una
garantia para los contribuyentes, en tanto impone que no se puede ejercer la
potestad tributaria en contra de la Constitucion ni de modo absolutamente
discrecional o arbitrariamente.

En tal sentido, la potestad tributaria del Estado, antes que someterse al principio de
legalidad, esta supeditado a la Constitucién. Es en funcién de ella que el principio
de legalidad tiene validez y legitimidad.

. Ahora bien, es bastante frecuente la confusién que existe entre el principio de

legalidad y el de reserva de ley.

e debe partir de sefialar que no existe identidad entre ellos. Asi, mientras que el
rincipio de legalidad, en sentido general, se entiende como la subordinacién de
todos los poderes publicos a leyes generales y abstractas que disciplinan su forma de

_ejercicio y cuya observancia se halla sometida a un control de legitimidad por jueces

independientes; la reserva de ley, por el contrario, implica una determinacién
constitucional que impone la regulacién, sélo por ley, de ciertas materias.

Asi, «mientras el Principio de legalidad supone una subordinacién del Ejecutivo al
Legislativo, la Reserva no sdlo es eso sino que el Ejecutivo no puede entrar, a través
de sus disposiciones generales, en lo materialmente reservado por la Constitucion al
Legislativo. De ahi que se afirme la necesidad de la Reserva, ya que su papel no se
cubre con/el Principio de legalidad, en cuanto es sélo limite, mientras que la
Reserva/implica exigencia reguladorax”.

D{ CABO MARTIN, Carlos. Sobre el concepto de Ley. Madrid: Trotta, 2000. p. 69.
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33.

En materia tributaria, el principio de legalidad implica, pues, que el ejercicio de la
potestad tributaria por parte del Poder Ejecutivo o del Poder Legislativo, debe estar
sometida no sélo a las leyes pertinentes, sino, y principalmente, a lo establecido en
la Constitucidn.

A diferencia de este principio, la reserva de ley significa que el ambito de la
creacion, modificacidn, derogacion o exoneracion —entre otros— de tributos queda
reservada para ser actuada mediante una ley. El respeto a la reserva de ley para la
produccién normativa de tributos tiene como base la férmula histérica “no taxation
without representation” — es decir, que los tributos sean establecidos por los
representantes de quienes van a contribuir.

Asi, conforme se establece en el articulo 74° de la Constitucidn, la reserva de ley, es
ante todo una cldusula de salvaguarda frente a la posible arbitrariedad del Poder
Ejecutivo en la imposicién de tributos’.

. De acuerdo con estas precisiones, tal distincion en el ambito tributario no puede ser

omitida, pues las implicancias que generan tanto el principio de legalidad, asi como
la reserva de ley no son irrelevantes. Ello es asi en la medida que la Constitucion ha
otorgado tanto al Poder Legislativo asi como al Poder Ejecutivo la posibilidad de
ejercer la potestad tributaria del Estado. En el primer caso, el ejercicio se realiza
diante una ley en sentido estricto, mientras que en el caso del Poder Ejecutivo
lo puede realizarlo mediante decreto legislativo.

S

. Ahora bien, respecto a los alcances de este principio, hemos sefialado que la reserva

de ley en materia tributaria es una reserva relativa, ya que puede admitir
excepcionalmente derivaciones al Reglamento, siempre y cuando, los parametros
estén claramente establecidos en la propia Ley. Asimismo, sostuvimos que el grado
de concrecidn de los elementos esenciales del tributo en la Ley, es maximo cuando
regula el hecho imponible y menor cuando se trata de otros elementos; pero, en
ningun caso, podra aceptarse la entrega en blanco de facultades al Ejecutivo para
regular la materia.

La regulacion del hecho imponible en abstracto —que requiere la maxima
observancia del principio de legalidad—, comprende la descripciéon del hecho
gravado, (aspecto material), el sujeto acreedor y deudor del tributo (aspecto
persondl), el momento del nacimiento de la obligacién tributaria (aspecto temporal),

15
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36.

y el lugar de su acaecimiento (aspecto espacial). (STC 2762-2002-AA/TC, y, STC
3303-2003-AA/TC).

El cuestionado inciso a) del articulo 9° del Decreto Supremo 095-96-EF,
Reglamento del Impuesto Selectivo al Consumo a los juegos de azar y apuestas, fija
la tasa de este impuesto, por derivacién del articulo 61° del TUO de la Ley del
Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, que a tenor sefiala
que: “ Por Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas,

»

se podran modificar las tasas y/o montos fijos...”.

. Al respecto, en el Fd. 20 de la STC 2762-2002-AA/TC, nos pronunciamos sobre

este punto, y sefialamos que es evidente que el articulo 61°, en este extremo, ha
excedido los limites que derivan de la propia Constitucién en materia de reserva de
ley, pues el legislador, dando carta abierta al Ejecutivo, ha establecido -sin ningiin
parametro limitativo como, por ejemplo, fijar topes— que sea este el que disponga
las modificaciones a las tasas; lo que se presenta como una remisién normativa en
blanco o deslegalizacion, permitiendo que sea la Administracion la que finalmente
regule la materia originalmente reservada a la ley, vulnerando con ello, ademas, el
principio de jerarquia normativa.

En aquella oportunidad se amparé la demanda, dejandose sin efecto los actos
oncretos de aplicacidon que hayan derivado del Decreto Supremo irregular. Este es
el criterio que corresponde aplicar en el presente caso, y, en consecuencia, dejar sin
efecto aquellas cobranzas que constan en autos y que hayan sido derivadas de los
efectos de la aplicacion del inciso a) del articulo 9° del Decreto Supremo 095-96-
EF, Reglamento del Impuesto Selectivo al Consumo a los juegos de azar y apuestas.

Ello es asi, en la medida que la alicuota también forma parte esencial del hecho
imponible; debido a que el quantum del impuesto est4 directamente relacionado con
el caracter no confiscatorio del impuesto. Elemento que sélo puede estar regulado
de manera clara y precisa en la ley. Lo que no obsta a que el Decreto Supremo
pueda complementar al mismo, en el marco, por ejemplo, de topes maximos y
minimos que hubiera establecido la ley o de la forma de determinacién del monto.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere

onstitucién Politica del Peru
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LIMA
INVERSIONES DREAMS S.A.
HA RESUELTO
1. Declarar INFUNDADO el proceso constitucional de amparo respecto a la

SS.

ALVA ORLANDINI
GONZALES OJED?
GARCIA TOMA

confiscatoriedad por doble imposicién en el caso del Impuesto a los Juegos y el
Impuesto Selectivo a los Juegos de Azar y Apuestas, conforme a los fundamentos
21 al 28.

Declarar FUNDADO el proceso constitucional de amparo respecto a la inaplicacién
del inciso a) del articulo 9° del Decreto Supremo 095-96-EF, Reglamento del
Impuesto Selectivo al Consumo a los Juegos de Azar y Apuestas; en consecuencia,
déjense sin efecto las ordenes de pago y resoluciones de cobranza coactiva
derivadas de esta norma, y, que se encuentren comprendidas en autos.

Establézcase el precedente vinculante respecto al agotamiento de la via previa en
casos similares, seglin lo sefialado en los fundamentos 5 al 9. En consecuencia: a)
Cuando se cuestionen actos concretos de aplicacién de una norma reglamentaria —
Decreto Supremo- directamente contraria a la Ley e indirectamente contraria a la
Constitucidn, sera necesario el agotamiento de la via previa; b) la excepcién a la
regla precedente seran los casos de afectaciones por normas autoaplicativas, en

NS al. deberd fundamentar las razones de tal calificacion.

Lo qu

Dr. Dan igallo Rivadeneyra 17

SECRETARIO RELATOR (e)
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