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PROLOGO
MAXIMO B. TORRES CRUZ
Doctor en Derecho
Juez Superior Titular

Dificil hablar sobre el Derecho Tributario, pero haberlo
vivido toda mi vida me da tal vez -igual que a todos- el
derecho de poder opinar sobre ello, y mas en esta
ocasion en la que el autor insiste en pedirme presente
sus obras, productos quiza de su afiebrada mania para
producir persistentemente sobre todos los temas, y en
todos los estilos posibles, intercambiando el derecho
penal, por el derecho civil, con la historia del derecho y
la filosofia del derecho, ahora nos vuelve a sorprender
—aunque ya habia leido su primera experimentacion
con el derecho tributario en el libro “Las Curvas del
Derecho”- con esta nueva produccién, donde lo radical
de dicho texto esta ya en el titulo, cosa que al parecer
le encanta al autor, poner ideas en todos los titulos de
sus libros que resuman pero no acaben el contexto y
contenido de los libros que escribe; el titulo nos pone a
pensar si es que en realidad el Estado no nos pone una
pistola y nos obliga a pagarles, a la manera de un
asalto, por la sola condicién -como dice el autor- de
existir.
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El autor presenta una primera exploracion haciéndose
las preguntas de porqué se tiene que pagar al Estado
tributos y de la desequilibrada operacién matematica
con que unos pagan mas que otros, dentro de un
esquema que pareciera justo y que en realidad
matematicamente es injusto -segun comenta el autor-.
Hace luego una explicacion sintética de todo el derecho
tributario, desde sus conceptos, la potestad tributaria,
los tipos o clases de tributos. El autor, como ya ha
hecho su estilo, mezcla o introduce a notas a pie todas
sus pasiones, y todo lo que se le ocurre, que muestra
que el autor no puede enraizarse en un solo tema,
porque parece resultarle insuficiente, poco tibio o
escaso, para su volatilidad por escribir en muchos
estadios paralelos.

Para variar el autor siempre pone sus propios dibujos y
disefios en las caratulas, en donde intenta combinar el
color con las ideas, la invencién y la utilidad, y siendo
que le pregunté sobre esta caracteristica, me dijo que
intentaba poner en las caratulas, arte, poesia, ciencia,
derecho y filosofia, que podia entender a Leonardo Da
Vinci y su pasién por mezclar todas las disciplinas
posibles en sus obras, y afirmaba que estaba seguro
que su pintura tenia mas que arte, ciencia, y que su
validez, para Da Vinci, no estaba s6lo en lo artistico,
sino en la composicién del cuadro, desde la sonrisa,
como una experimentacion cientifica, hasta la
contextura del cuadro, que debe ser a prueba de
algunos materiales o el tiempo. Recordaba, dijo el
autor, que Fernando De Szyszlo, comentaba que
Leonardo Da Vinci sobre su obra, La Mona Lisa, que
habia logrado su cometido, la perfeccion.

12



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

Por ultimo, quiero volver a felicitar al autor, y
augurarle éxitos, que sean, como él dice, en vida,
porque, aunque ha resenado haber escrito un libro
péstumo, para ser publicado después de cincuenta
anos de su muerte, €l quiere el reconocimiento, la
gloria, el éxito ahora, y no para después. Y si bien
parece importarle mucho la creacion, le auguramos
que lograra todos sus objetivos en vida.
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INTRODUCCION

Con fecha que mi memoria -poco exquisita y esquiva-
dejo en el pasado, ante la subyugante moda que
atribulaba al Derecho Tributario, presentada como una
cosa segura y garantia del éxito total, econdmico y
profesional, con la sola condicion que se dominara
dicha materia, me apresuré en la faena de saber
Derecho Tributario, especializarme y hacerme
millonario con su sapiencia y destreza. Ayudaron a
dicha decisién -la de especializarme en tributario- el
haber encontrado por manos paganas un texto
excluyente y exclusivo titulado: “Hipotesis de
incidencia tributaria”, de también un genial autor
brasilefio: Geraldo Ataliba, que habia concebido la mas
cosmica y sismica definicién juridica del tema, pues
decia: “(...) Derecho Tributario es aquella que contiene
el mandato: “«entréguese dinero al Estado»”. Esta
nocion fulminante y directa termin6 por embellecer el
estudio de dicha disciplina y ya convencido de
apuntarme al trabajo de cultivarme en esta
especialidad nacié una pregunta directa, limpida y
sibilina: saber ;por qué el Estado nos cobra tributos?,
;sera que incluso el Estado, con esta justificante del
tributo nos cobra hasta por el hecho de existir? Mi
instinto filosofico y el devaneo por saber, saber lo
prohibido nacié en mi encendiendo la palpitante
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sensacion de buscar respuestas y de quitarme la venda
para “mirarte mejor” tributo (la presente es una
alusion al libro escrito por Marcial Rubio Correa,
denominado “Quitate la venda para mirarte mejor” La
reforma judicial en el Peru). Reafirmoé esta ya decision
voluptuosa de estudiar y escribir sobre Derecho
Tributario, haber escuchado a un gran tributarista
peruano, con mucho sentido del humor, innovador y al
parecer -que se me prefigurdé en un primer instante-
tampoco tenia -como Van Gogh- una oreja (en la
realidad si tenia sus dos orejas), de nombre Francisco
Javier Ruiz de Castilla Ponce de Ledn, quien logro
direccionar mi atencién hacia aquella disciplina, que
mas tarde olvidé.

Sobre Derecho Tributario escribi también el tema de la
Cobranza Coactiva en la Sunat, que fue un trabajo que
realicé cuando era catedratico de una memorable
universidad del sur, bajo la influencia de extraviados
sentimientos por ayudar a terceras personas, las cuales
me pidieron, por encargo, realizar dicho trabajo; por lo
tanto, esta parte del texto, no tiene mayor mérito que el
de haber sido reescrito con toda la pasién de quien
concibe la peculiaridad -a nuestro parecer injusta- del
Estado de cobrarnos por el s6lo hecho de existir, en la
hipotesis que desde alli somos un costo social, le
costamos a la sociedad, y por lo tanto, al Estado.

El libro explica el tema de tal forma que una persona
pueda leer brevemente el resumen de lo mas
significativo del Derecho Tributario, de aquella
relacién normativa que se produce entre el Estado
impositivo y los tributantes, pero con una nocion
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critica del porqué se tiene que pagar desde incluso
antes del nacimiento, y luego, a lo largo de nuestra
vida. También nos hacemos la pregunta de por qué se
tiene que pagar tantos y tan altos tributos en nuestra
sociedad, sin hacer las diferenciaciones entre los que
gastan mas y los que gastan menos -a pesar de la
existencia del principio de capacidad contributiva-, o
consumen mas o menos los servicios del Estado, y por
lo tanto, pensamos que no existe justicia en Ila
tributacién, que este se realiza sobrepasando la propia
condicion humana y vulnerando los principios
tributarios. Ademas, hemos percibido un fenémeno
disruptivo, que es el hecho que, si antes se habia
implementado a la tributacibn como un acto de
subordinacién del individuo al Estado, ahora ademas,
se agrega que el individuo se subordina a los demas y a
sus necesidades sociales. Ademas, hemos percibido
otro fenédmeno, que es el hecho de pagar tributos
desiguales -como lo prescribe el principio antes
mencionado-, pero, incluso perjudicando, muchas
veces, la ponderacidn y el equilibrio que debe existir
para quienes crean la necesidad de pagar los tributos
para resolver una necesidad social.
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Seccion I: LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO
TRIBUTARIO

P === e

I.- INTRODUCCION.- (El asalto del Estado o del
Derecho Tributario)

“..Derecho Tributario es aquella que contiene el
mandato: ‘entréguese dinero al Estado’.” Geraldo
Atalibal

Para entender en qué consiste el Derecho Tributario
podemos partir de la siguiente pregunta: ;Por qué
tributamos?, o dicho en otras palabras, ;por qué
entregamos parte de nuestra riqueza al Estado? Como
se ve, desde ya estamos definiendo el objeto de estudio
y regulaciéon del Derecho Tributario: la relacion
juridica nacida del acto de “entregar parte de nuestra
riqueza al Estado”. Definidos también estan los sujetos
de esta relacion juridica: el Estado y la persona,
enlazadas por el acto de tributar. Desde alli podemos
definir al Derecho Tributario como un sistema
normativo que regula las relaciones juridicas nacidas

! Ataliba, Geraldo. Hipétesis de incidencia tributaria. Edicion del Instituto
peruano de Derecho Tributario. Pp. 21.
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de la determinacion legal del acto de tributar, es decir,
de aquellas relaciones que se derivan del acto de
entregar parte de nuestra riqueza - dinero, etc.- al
Estado.

El Derecho Tributario se expresa, entonces, como la
regulacion de cierto tipo de acto: entrega de dinero al
Estado. Cabe anotar, sin embargo, que este fendmeno -
tributar- lleva en si una carga o “resistencia mental”
que consiste en negarse a pagar tributos, en pensar
como eludir, evadir, o pagar menos tributos. Esta
resistencia mental se debe a la interiorizacion y
conciencia de los posibles efectos y alcances
particulares inmediatos del acto de tributar, es decir,
de la afectacidon de nuestro patrimonio o riqueza; y del
olvido o escepticismo respecto de los efectos sociales
(Educacién gratuita, salud, seguridad juridica, servicios
publicos, etc.) del sistema tributario. Asi todo lo que
tiene que ver con lo tributario se ve mas bien como una
intromision en la vida econdmica, en la riqueza, de la
persona. Y la validez y obediencia de la norma
tributaria no alcanza a explicar y justificar su
existencia.

Esta resistencia mental a tributar solo puede ser
vencida ejerciendo una fuerza?, que no puede ser
simplemente el uso fisico o material de los mecanismos
coactivos del Estado para hacerse obedecer; es
necesario usar otro tipo de fuerza, la de los motivos, o
razones intelectuales que persuadan y convenzan al
contribuyente a aceptar la imposicién tributaria. Es

2 Asimov, Isaac. El monstruo subatémico. Editorial Plaza & Janes. Pp. 15, 16.
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decir se trata de razones juridicas, porque disciplinan,
“a través del raciocinio”, l1a conducta del ser humano,
en orden a un interés superior, a una fuerza superior:
la fuerza de la necesidad colectiva.

Por eso para una persona que trabaja (como
dependiente de una institucion o empresario, etc.),
saber en qué consiste la tributacién y cudales son sus
razones de ser o existir, es un hecho trascendental, por
presentarse mas como acto econémico que juridico,
acto econdmico que nace precisamente de wuna
determinacion legal. Tributar es pues, para la persona,
un acto econdmico que afectara a su riqueza, el margen
de las ganancias por su trabajo, por ejemplo. Asi una
persona tiene que habérselas con dos factores que
inciden significativamente en su desarrollo econ6mico,
en su riqueza: El Estado (que le cobra tributos y por lo
tanto afecta en su riqueza) y el Mercado (que traslada
los tributos en el consumidor final a través de los
precios, y por lo tanto también afecta a su riqueza).

Frente a este panorama, y como todos tienen el deber
de pagar tributos, surge la necesidad de saber jel
porqué de esto!, jporqué parte de nuestra riqueza tiene
que ser entregada al Estado!, jy a cambio de qué! Por
eso es imprescindible conocer cual es la mecanica que
da origen a los tributos, como funcionan y se aplican en
la sociedad; y verificar si es realmente necesaria y
justa, si la distribucién de la carga tributaria esta
socialmente bien determinada, etc.

En principio, las explicaciones que el Estado da sobre el
destino y uso de los tributos recaudados son siempre
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oscuras y no evidencian nada tangible, por la
imposibilidad del tributante de medir estos gastos, de
sopesar la contraprestacion. Pero este hecho (que las
cosas tributarias no estén tan claras) no es un
equivoco, el Estado no lo hace por imposibilidad, sino
por estrategia; puesto que su genialidad esta
precisamente en lograr el mayor grado de
imperceptibilidad de la carga tributaria, con el
objetivo de anular la resistencia mental a tributar; por
eso, “‘La enorme complejidad de los modernos
esquemas fiscales deriva, sin duda, en buena parte, de
ese constante intento de conseguir que el ciudadano
entregue un volumen de recursos superior al que en
realidad estaria dispuesto a aportar si dispusiese de la
pertinente informacién al respecto.”3

1.- El CARACTER SISTEMICO DE LA TRIBUTACION

Todos los fendmenos sociales tienen que ver de alguna
forma con la tributaciéon. Asi el desarrollo o
subdesarrollo disminuye o aumenta la carga tributaria.
Tributar, por ello, no es un acto exclusivo del
contribuyente aislado del resto de sujetos que
componen la sociedad, sino responde a cierto caracter
sistémico de la vida misma, es decir, tiene sus efectos
en todos, porque el contribuyente es tomado como
parte de un todo, de toda la sociedad, por los efectos
que produce su propia vida, sus actos positivos o
negativos. Por eso nuestro desarrollo social, cultural,
etc., inciden directamente en nuestro sistema
tributario, la determinacion del cuando, cémo y porqué

3 Hayek, Friedrich A. Derecho, Legislacion y Libertad. Editorial Universidad
Francisco Marroquin-Guatemala. Pp. 217.
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hechos tenemos que pagar tributos. Tributar tiene una
incidencia a nivel micro y macroecondmico en la
sociedad*.

Incluso actos aparentemente tan ajenos a nosotros -
como el que los demas tengan hijos, les roben a otros y
no a nosotros, etc- afectan indirectamente a nuestra
riqueza, a nuestro patrimonio, a través de la
tributacion. Porque, en el caso del nacimiento de nifios,
independientemente que hayan sido concebidos
planificadamente o no, su existencia en la sociedad
implica un costo, un costo a la sociedad entera y no
solo a los padres. ;Porqué? Pues porque los nifios
tienen ciertos derechos -a la vida, salud, educacién,
etc.- Garantizar estos derechos es un deber de los
padres, y del Estado. En el caso del Estado, éste tiene
que agenciarse de los recursos necesarios para
construir toda la estructura necesaria que posibilite la
efectividad y ejecucion de estos derechos reconocidos
—educaciodn, salud, etc.-. ;Con qué recursos cumple esta
funcion? Con los tributos cobrados a toda la sociedad.
Por eso, los padres tienen el deber de educar,
alimentar, darles salud, vivienda, etc, a sus hijos,
porque de no hacerlo transforman la necesidad privada
en necesidad publica, y trasladan al Estado esta
responsabilidad, y éste traslada la carga a la sociedad.
Asi todas las personas terminan asumiendo
indirectamente -a través de los tributos- el deber de
alimentar, dar educacién, salud, etc., a los nuevos
integrantes de la sociedad.

“ Plaza Vega, Mauricio A. El Liberalismo y la teoria de los tributos. Editorial
Temis S.A.
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Puesto que por lo general los padres trasladan casi
siempre el costo de sus hijos a toda la sociedad, los
hijos de los demas terminan costandole a toda la
sociedad y no sdlo a los padres. Afectada estaria, pues,
nuestra riqueza, porque, a través de los tributos,
tenemos que pagar para que se organice el sistema
normativo que garantice los derechos del nuevo ser
humano. Asi, todos pagamos al Estado para que
construya hospitales, centros educativos, para
contratar médicos, profesores, etc. Por lo demas, ésta
es sOlo una vision objetiva, estadistica. Lo mismo
ocurre cuando existen ladrones, por ejemplo. En este
caso, el Estado tiene que invertir recursos en construir
los mecanismos necesarios para evitar estos robos
(departamentos de policia), o para juzgar (Juzgados
Penales) a los delincuentes. Los recursos utilizados son
también sacados de los tributos, es decir, de todos
nosotros. Por eso el subdesarrollo de los demas afecta
directamente en nuestro desarrollo. Y parece necesario
plantear que no es justo que unos pocos paguen por los
deslices, desvios, o errores de otros. Cada quien debe
pagar en proporcion directa por sus beneficios y por
sus propios errores. Sin embargo el problema esta en
que las normas son generales, es decir, se han hecho
para todos como objeto de normatividad, y no
individualizando. Y puesto que toda norma juridica es
general, esta marginara, de alguna forma, los intereses
individuales minoritarios.

I1.- DERECHO TRIBUTARIO

El Derecho Tributario “se refiere propiamente a las
relaciones entre el Fisco y los contribuyentes, teniendo
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como objeto primordial el campo de los ingresos de
caracter compulsorio relativos a la imposicion,
fiscalizacion y arrendamiento de impuestos, tasas y
contribuciones, determinandose de manera
complementaria los poderes del Estado y la situacion
subjetiva de los contribuyentes en forma de complejo
de derechos y deberes.”>. En otros términos el Derecho
Tributario es un sistema de composicién de los
conflictos nacidos de la contradiccidon entre el derecho
privado (la riqueza de los particulares) y el derecho
publico (la riqueza del Tesoro Publico, es decir del
Estado). Composicion que tiene como objeto de
regulacion los hechos generados por los actos de
tributacion.

1.- EL DERECHO TRIBUTARIO COMO ACTO DE PODER

Para ubicar metodologicamente el sentido del Derecho
Tributario lo esencial es encontrar aquello que lo
distingue del resto de ramas del Derecho (Derecho
Constitucional, Civil, etc.). Y como en el centro de todo
el Derecho estad la norma como objeto, Geraldo Ataliba
hace con esta légica una diseccidon de la norma juridica
tributaria y la distingue del resto de normas juridicas.
En primer lugar -explica-, toda norma juridica contiene
un mandato del Estado. En la norma juridica tributaria
el mandato es que se “entregue dinero al Estado”, es
decir que se tribute. La diferencia de este grupo de
normas estad, pues, en la relacion de subordinacion al
Estado que provoca e impone; en el tipo de relacion
juridica que crea, y en la determinacion de aquello que

® Escribe Miguel Reale en su libro: Introduccion al Derecho.
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da origen o es la relacion juridica. Por todo eso, el
fenomeno tributario consiste en la disposicion de un
sistema de determinacion y regulacion de cierto tipo
de conductas humanas frente al Estado, e imposicién
del mismo como mecanismo de subordinaciéon y
obediencia a los mandatos del Estado. Es decir es un
acto de dominio, de poder.

La relacion juridica que se impone y regula dentro de
una norma tributaria no es entre los individuos, sino
entre la persona (natural o juridica) y el Estado. El
mandato (“entréguese dinero al Estado”) que contiene
toda norma juridica tributaria no consiste simplemente
en el comportamiento de llevar dinero a las arcas del
Estado, sino en asumir una conducta de subordinacién
y obediencia a un poder supremo, que permita la
ratificacién, autoridad y permanencia del mismo, y
motive la legitimidad del ejercicio de su poder. Por eso
la tributacién es mas una reafirmacion del poderio o
soberania del Estado.

Es en ese sentido que Geraldo Ataliba afirma que no es
el comportamiento de llevar dinero a las arcas del fisco
el objeto de la norma tributaria, sino el
comportamiento de “obediencia y subordinacion”. Asi,
el Derecho Tributario es un fendmeno politico (de
poder) antes que juridico. Es politico porque tiene
como fin ultimo lograr la obediencia de las personas; y
es juridico porque esta subordinacién se da a través de
un sistema normativo que tiene su fundamento en el
caracter colectivo de la necesidad de dominacion. Es
decir, el fundamento del tributo esta en el caracter
colectivo de su fin. Y si su fin es colectivo, el area que
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debe ocupar es el publico. De esta manera el Derecho
Tributario queda identificado como una rama del
Derecho publico®, porque se trata de la regulacion de
las relaciones entre la persona y el Estado, del interes
privado subordinado al interés publico. El Derecho
Tributario es, entonces, un sistema normativo de
regulacion de las conductas como fendmenos de poder
(de relacién de mandato-obediencia-subordinacion).

2.- JUSTIFICACION DEL DERECHO TRIBUTARIO

El Derecho Tributario es un sistema normativo que
tiene como eje u objeto de regulacion las conductas
que se derivan de la tributacion. Esta ultima (la
tributacion), como fen6meno social, es una afectacion a
la economia de la persona, y por lo tanto a su derecho a
la riqueza. De tal forma el Derecho Tributario se
justifica -da las razones del porqué de la validez de su
existencia- por ser un medio de composicion y control
de los diversos problemas que puedan surgir de la
relacion persona-tributacién-Estado. Es pues Ia
necesidad de regular las relaciones entre la persona y
el Estado lo esencial, para que exista coincidencia entre
el interés privado y el interés publico, y se pueda vivir
de acuerdo a una ley universal de la razon.

La justificacidén confirma la existencia y concrecion de
una relacion juridica, es decir de un derecho-deber,

® Francisco Ruiz de Castilla Ponce de Ledn explica que en el Derecho Moderno
no puede hablarse ya de Derecho Pablico o Privado. Por eso usamos la antigua
concepcion solo como instrumento de explicacion del area de competencia del
Derecho Tributario, como criterio de organizacién de estudio de cierto
conocimiento.
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mediante el cual el Estado al imponer los tributos se
compromete a proporcionar ciertos bienes y servicios
publicos, y a cambio de esto la persona aporta un
capital. Ambos sujetos (persona -natural o juridica- y
el Estado) quedan, pues, enlazados por un principio de
subordinacion al orden juridico. Asi la persona queda
subordinada al Estado. Sin embargo, esta
subordinacion tiene que ser justificada por el Derecho
porque la existencia de la tributacién importa la
autorizacion para ingresar en el derecho privado de las
personas, y éstas son el fin supremo de la sociedad, el
principio soberano al que todo debe subordinarse,
puesto que la persona constituye “un fin en si mismo” -
como explicaba Kant.

Podria, sin embargo, alegarse que el Derecho
Tributario no deberia justificarse puesto que la simple
existencia del Estado determina la necesidad de los
mecanismos necesarios que afirmen su soberania, y el
instrumento para ello es el Derecho Tributario, porque
a través de €l se logra la recaudacion de los fondos
econdmicos y politicos que el Estado requiere para
existir. Asi que antes que justificar el Derecho
Tributario tendriamos que justificar al Estado. Hoy sin
embargo nadie se atreveria a pedir la justificacion de la
existencia del Estado y menos a vivir fuera del marco
de un Estado. El Estado como instituciéon que organiza
y administra el poder politico juridico no necesita
justificacion, pero si sus métodos de funcionamiento y
operacion, porque estos pueden no conformarse a las
reglas juridicas’. El Derecho Tributario trata, pues, de

" Bobbio escribe respecto a la necesidad de justificacion en el capitulo “El tema
de la justificacion”, en el articulo “Etica y Politica”. En el explica el porqué de
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regular el funcionamiento y operacion del Estado en el
ejercicio de agenciamiento de los recursos necesarios
para su existencia y soberania.

3.- EL DERECHO TRIBUTARIO Y LA RELACION COSTO-
BENEFICIO

Podemos analizar el Derecho Tributario desde una
féormula econdmica: costo-beneficio. De tal forma la
persona resulta un objeto que produce costos o
beneficios a la sociedad. En el primer supuesto, la
persona constituye un costo a la sociedad -desde su
nacimiento-, puesto que genera gastos sociales
(organizacién, seguridad, educacidn, justicia, etc.). La
sociedad tiene que sufragar estos gastos por un
principio de organizacion de la posibilidad de
coexistencia y supervivencia de la propia sociedad. En
el segundo caso la persona -al tributar por ejemplo-
colabora, es benéfico, para solventar estos gastos
sociales. Y es a través del Derecho Tributario que se
relaciona e interconecta esa condicidon del ser humano
de ser un costo-beneficio. Es necesario, pues,
determinar las necesidades publicas que generan esta

las justificaciones, y la necesidad de estos. Asi escribe: “Hablo conscientemente
de ‘justificacion’. La conducta que tiene necesidad de ser justificada es la que
no se conforma a las reglas. No se justifica la observancia de la norma, o sea, la
conducta moral. La necesidad de la justificacion surge cuando el acto viola o
parece violar las normas sociales generalmente aceptadas, no importa si son
morales, juridicas o de la costumbre. No se justifica la obediencia, sino -si se
considera que tiene algun valor moral- la desobediencia. No se justifica la
presencia en una reunion obligatoria, sino la ausencia. En general, no hay
necesidad de justificar el acto regular y normal, sino que es necesario
proporcionar una justificacion, si se le quiere proteger, del acto que peca por
exceso o por defecto. / Norberto Bobbio: el Filosofo y la Politica (Antologia).
Traduccion de José Fernandez Santillan y Ariella Aureli. Fondo de Cultura
Econdmica. pp. 160
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relacion costo-beneficio.

La justificacion de los tributos -como se ve- esta en la
imposibilidad del ser humano de resolver y satisfacer
todas sus necesidades por si mismo. Porque existen
bienes que requieren para su realizaciéon de la
concurrencia de un ente superior, o de la reunién de
individuos que hagan factible esta accion. Por eso Raul
Barrios Orbegozo empieza haciendo una clarificacidn.
Existen dos tipos de necesidades: 1) Necesidades
individuales, y 2) Necesidades colectivas. Las primeras
pueden ser adquiridas “por el propio esfuerzo”. Es
suficiente, pues, este para lograr satisfacer las
necesidades requeridas. Pero frente a estas existe el
segundo grupo de necesidades en las cuales el
individuo no puede usar ya so6lo de su esfuerzo propio,
no puede depender de su sola presencia corporal y
mental. Es necesario, e ineludible, recurrir a los demas,
al concierto, reunién y participacion de los demas. El
“esfuerzo individual” ya no basta, porque es
insuficiente, porque las fuerzas del individuo, su
capacidad de accionar no es suficiente, no cubre los
requerimientos necesarios para hacer factible la
satisfaccion de las necesidades pretendidas. Y es por
ello que requiere del Estado, que bajo este fundamento
crea en la modernidad los tributos, es decir, le cobra al
ser humano por los costos que supone vivir en
sociedad (dado que la mayor necesidad colectiva que
tiene el ser humano es vivir en sociedad). Asi, vivir en
sociedad representa un costo que tiene que asumir el
propio individuo o persona -natural o juridica-,
transformandose de esta manera algunos actos o
hechos en tributos. Asi pues queda justificada la
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existencia de los tributos.

De la conciencia de “necesidades colectivas” surgio el
fundamento para la existencia de los Estados
modernos. Pero realizar y satisfacer las necesidades
colectivas (seguridad, justicia, etc.) requiere de
organizaciéon social, del concierto voluntario o no de
todos, es decir, de cierta forma de controlar la vida de
los demas. Poner en funcionamiento esta organizacion
social implica el establecimiento de jerarquias, la
distribucion de funciones, etc., y esta administracién es
asumida por el Estado, que como va a generar gastos
en su organizacion requiere de fondos, los cuales logra
a través de la recaudacion tributaria. Asi toda la
organizaciéon social para la satisfaccion de las
necesidades colectivas suponen un costo, también
social. La organizacion social, por lo tanto, cuesta; y
este costo es trasladado a la persona -natural o
juridica-, a través de los tributos. Ademas Barrios
explica que el Estado moderno, al asumir la
organizacion, control, distribucion de funciones, etc,
para el logro de la satisfaccion de las necesidades
colectivas, tiene necesidad de formar un patrimonio, y
es por ello que inventa una categoria politica juridica:
la del tributante; y da forma a un nuevo hecho
econOmico: el tributo, y por consiguiente nace también
el Derecho Tributario.

Pero la invencidn del Derecho Tributario ha pasado por
un largo periodo histérico, que ha reformulado sus
planteamiento iniciales consistentes simplemente en la
afirmacion del dominio o poderio del gobernante,
hasta llegar a la justificacion de este poderio en la
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voluntad general. Asi, en épocas pasadas, por ejemplo,
la satisfaccion de las necesidades colectivas (como
construccion de puentes, etc.) eran trabajos designados
a los esclavos. Los tributos no eran para solventar las
necesidades colectivas, sino para la riqueza y poderio
del gobernante, como un fenomeno de fuerza. Con la
modernidad el concepto de tributo varia su sentido y
se afianza como prestacién o pago por pertenecer a
una sociedad. Por eso, una vez abolida la esclavitud se
anulaba la fuerza que soluciona el requerimiento de
bienes y servicios colectivos en el pasado.

Barrios hace una explicacion tedrica del origen de los
tributos, y le asigna un caracter de prestacion, es decir,
de algo que se presta o da a cambio de una
contraprestacion.  Prestacion que nace como
consecuencia de la necesidad del Estado de hacerse de
un patrimonio para satisfacer los requerimientos
colectivos. Pero el asunto se complica cuando, luego del
acto de tributar, el Estado tiene que cumplir con su
parte, es decir, con devolver la contraprestacién en
bienes y servicios colectivos. Puesto que la
consecuencia de la tributacién debiera ser que “el
Estado devuelve en forma de beneficios los tributos
recaudados” . Esto, sin embargo, solo explica el deber
ser y no el ser de los hechos. Si bien la formula:
recaudacion tributaria es igual a beneficios colectivos,
es perfecta en su construccion légica y teodrica, no se
puede precisar la eficacia y perfecciéon del segundo
supuesto (beneficios colectivos). Por ello, son los
efectos de la recaudacion tributaria lo que esta en
entredicho, mas que los mismos tributos.
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En la actualidad, la orientacion en aumento es a
inventar nuevos tributos, en descubrir nuevos hechos
imponibles, que permitan acrecentar el tesoro publico,
y den la posibilidad de estructurar también mejoras
sociales. No obstante, en una sociedad como la nuestra,
con poca mentalidad empresarial, lo conveniente -a
nuestro parecer- no es generar cargas tributarias, sino
descubrir mecanismos que reduzcan los costos de
funcionamiento del Estado para cumplir sus fines
primordiales. En una sociedad con baja capacidad
tributaria debe incentivarse la actividad privada,
empresarial, y ella no puede generarse si el sistema
impositivo (tributacion) es anterior a la incertidumbre
de los beneficios colectivos.

I11. PODER O POTESTAD TRIBUTARIA.
1.- EL CONCEPTO DE PODER O POTESTAD TRIBUTARIA

El poder es capacidad de afectar y ser afectado -segun
Michel Foucault-. El Poder Tributario seria asi esa
capacidad de afectar o no afectar en la riqueza de las
personas a través de los tributos.

La clasica definicion del poder tributario es, pues,
aquella capacidad del Estado de crear, modificar o
suprimir tributos. Su estructura es a nivel macro. Y esta
dentro del Derecho Constitucional Tributario, por ser
general y universal, es decir macro. Luis Hernandez
Berenguel definia al Poder Tributario como “el poder
del Estado para crear, modificar y suprimir tributos y
para eximir de ellos.”
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Al decir el Estado se estd delimitando Ila
monopolizacion de la creacion normativa-legislativa.
Asi sélo el Estado, como ente supremo podra crear,
mediante ley, los tributos. No el vecino de al lado, ni el
empresario, ni la muchacha de la casa, sino el Estado.
Es un fendmeno de caracter publico y no privado, por
ser representacion del colectivo y no de un individuo.
Puede darse, pues, por autoridad, y autoridad supone
subordinacion a un orden publico, a un ente mayor,
que es el Estado.

Es pues la Constitucion (por ser la maxima
representaciéon de la sociedad) quién debe determinar
como y quienes pueden crear tributos, por que decir el
Estado es soOlo alusion a la monopolizacién de este
poder en un ente publico, en un ente representativo de
la voluntad social.

El Dr. Francisco Ruiz de Castilla Ponce de Ledén afirma
que en el derecho tributario moderno no puede
hablarse ya de ‘poder tributario’, sino mas bien de
‘potestad tributaria’. Pero, independientemente del
término que se use, lo que esta en juego es el contenido
de la facultad legislativa del Estado. Que se diga poder
o potestad sdlo refiere la capacidad normativa de crear,
modificar y extinguir tributos. Parece, sin embargo, que
la preocupacion de definir esta capacidad como poder
o potestad esta en el marco operativo, jurisdiccion, del
mismo término. Decir ‘poder’ alude a un fendmeno
politico; decir potestad es mas bien un acto
administrativo. En el campo interno de estos conceptos
lo que se quiere definir es la jurisdiccién que tienen.
Porque evidentemente el poder es mas un fendmeno
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politico que juridico, puesto que poder es ejercicio y no
una justificacion, y si hablamos de poder tributario este
tiene una justificacion juridica. Poder es un término
politico, pero cuando se habla de 6rgano es un término
administrativo. Lo importante es que mediante este
poder o potestad tributaria se sabe quién tiene la
capacidad para crear, modificar y extinguir tributos.

2.- TIPOS DE POTESTAD TRIBUTARIA

Segun el ingenioso Dr. Francisco Ruiz de Castilla Ponce
de Leon, la potestad tributaria se divide en dos tipos:
1) Potestad tributaria originaria, y 2) Potestad
tributaria derivada. Lo que las define y diferencia es el
origen y calidad de esta potestad.

a) POTESTAD TRIBUTARIA ORIGINARIA

La potestad tributaria originaria tiene su fuente y su
fuerza en ser una facultad para crear, modificar y
extinguir tributos sin necesidad de tramite previo o
autorizacién -nos dice el Dr. Francisco Ruiz de Castilla.
.Y quién tiene este tipo de poder? ;Quién tiene o debe
tener el poder para crear tributos? Pues la sociedad.
Pero como la sociedad es un conjunto de demasiadas
personas, como para que puedan ponerse de acuerdo y
dictar qué tributos imponerse y cuales no; tiene que
haber, por cuestiones de racionalidad de tiempo y
capacidad de operatividad, un representante. Este
representante es el Estado, y como el Estado es
también un tipo de organizacién social, un ente un
tanto enorme, se necesita algo mas concreto, algo mas
manejable, que represente a toda la sociedad; y en una

34



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

sociedad moderna es el Congreso. Es pues el Congreso
legislativo, como 6rgano del Estado, como 6érgano que
representa a la voluntad de toda la sociedad, quien
tiene potestad tributaria originaria, porque no tiene
que hacer ningun tramite previo, ni pedir autorizacion
alguna para crear, modificar o extinguir tributos. La
explicacion es que la autorizacién para crear tributos la
tiene que dar la sociedad, y el Congreso, o el Poder
Legislativo, hace las veces de la sociedad, de la
sociedad representada.

b) POTESTAD TRIBUTARIA DERIVADA

La potestad tributaria derivada es aquella que necesita
de tramite previo o autorizacion -dice Francisco Ruiz
de Castilla-. Por ejemplo, para que el Poder Ejecutivo
pueda crear impuestos necesita previo tramite y
autorizacion del Congreso, que mediante ley le da esta
potestad, esta facultad delegada para crear impuestos.
El Poder Ejecutivo tiene, sin embargo, también
potestad tributaria originaria, segun nuestra
Constitucion, en los casos de tasas y aranceles. Lo
esencial es que la potestad tributaria originaria no
necesita de tramite previo o autorizacién; mientras que
la potestad tributaria derivada si necesita este tramite
previo o autorizacion.

Ahora bien, la Constitucién ha dispuesto que esta
potestad o poder Tributario, para crear, modificar y
extinguir o eximir de los tributos la tiene el Gobierno. Y
este puede subdividirse en tres estadios: el Gobierno
Central (Poder Ejecutivo, Legislativo), los Gobiernos
Regionales y los Gobiernos Locales (Municipalidades
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Provinciales o Distritales). El Gobierno es la “Direccion
o administracion del Estado” -escribe Cabanellas. Se
diferencia, pues, del propio Estado, aunque esta dentro
de €l y fuera de él. El Gobierno es “la organizacion
especifica del poder constituido en y por el Estado y al
servicio del Estado.”8. El Gobierno es administracion y
gestion del poder. “Orden, régimen o sistema para regir
la nacién o alguna de sus provincias, regionales o
municipios.” -dice Cabanellas.

;Como estan compuestos estos gobiernos? El Gobierno
Central esta constituido por el Poder Legislativo y el
Poder Ejecutivo -en materia tributaria- que tienen
potestad de crear, modificar o extinguir tributos. El
Poder Legislativo, como dérgano representativo de la
nacion, de la sociedad, tiene la capacidad de crear,
modificar y extinguir tributos. Y el Poder Ejecutivo
también tiene esta potestad, pero por delegacion del
Poder Legislativo. Salvo en casos de aranceles y tasas
en los cuales el Poder Ejecutivo también tiene potestad
tributaria sin necesidad de delegacion. La intervencion
del Gobierno Central puede delimitarse por la
necesidad de tributos de caracter nacional.

La potestad tributaria tiene que ser eminentemente
concordante con la determinacion politica, con el
régimen politico, es decir democratico, que
descentraliza el poder y lo traslada a la sociedad
entera. La democracia implica que dentro de la
sociedad, en la convivencia humana, hay conflictos,

8 Segun fue entendido por Adolfo Posada, escribe Humberto Henriquez Franco. /
Henriquez Franco, Humberto. Derecho Constitucional. Editora FECAT. Pp.
267.
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pero estos no tienen que ser negados, sino reconocidos
y tratados o regulados para su solucion. Esta
regulacion (Derecho) permite “el mantenimiento y
estabilizacion de la unidad politica dentro de un
Estado”?

La distribucion de la potestad tributaria esta en base a
la funcién que cumple cada jurisdiccion de Gobierno
(Gobierno Central, Regional, Local) es decir, se tienen
que determinar y fijar el papel y los fines de cada
gobierno y de su jurisdiccion legislativa (por qué y para
qué se crean tributos dentro de un determinado
territorio politico juridico), para evitarse, por ejemplo,
cualquier conflicto o problema de doble o triple
imposicion. Tienen que haber, por lo tanto, dos tipos de
funciones o de jurisdiccion legislativa en materia
tributaria: la de responder al orden nacional, a los
servicios de caracter nacional; y las que responden al
margen jurisdiccional, (responsabilidad y finalidad,
para consigo mismo, para con su jurisdiccion).

El papel objetivo general de esta division (Gobierno
Central, Regional, Local) es el mejor desarrollo y
representacion del pais. Por eso es importante
determinar “..el papel que cumplen los mismos en el
desarrollo del pais, a partir del desarrollo de los
distritos y de las provincias.” —escribe Luis Hernandez
Berenguel.

El Gobierno nacional ejerce potestad tributaria a traves
del Congreso. El Poder Ejecutivo tiene potestad

® Henriquez Franco, Humberto. Derecho Constitucional. Editora FECAT. Pp.
19.
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tributaria en la creaciéon de Tasas y Aranceles, por
razones de agilidad del movimiento economico del pais
—explica Hernandez Berenguer-, y para lograr el orden
interno. Los Aranceles, por ejemplo, son “tributos
sobre los cuales las exigencias de la vida moderna
requiere decisiones inmediatas”, porque el Gobierno
Central ha de vérselas con el orden externo, como el
comercio exterior, internacional, y ello implica rapidez,
e inmediatez, que en este caso el Congreso —-como
facultado para hacer las leyes, no puede cumplir con la
velocidad necesaria y conveniente a las relaciones
internacionales.

El Gobierno Central es una divisién del Estado en su
contenido organico, es decir “el conjunto de
organismos que lo configuran y que ejercen sus
funciones”19, Rubio define al “Gobierno Central como
organos politicos y administrativos de nivel
nacional”11,

El Gobierno Central responde a un principio de
organizacion politica del Estado, que es el sentido
“unitario” de la misma sociedad. Es decir el Gobierno
Central es un tipo de organizacion politica del Estado
de caracter unitario, o que comprende y tiene caracter
unitario, general. Y es un tipo de organizacion politica
porque distribuye la administracion de las facultades y
finalidades del Estado. Ademas, el Gobierno Regional
trae consigo resolver cual es el ambito de aplicacion

10 Rubio Correa. Marcial. El Sistema Juridico. Fondo editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru. Pp. 43
1 Rubio Correa. Marcial. El Sistema Juridico. Fondo editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del PerQ. Pp. 44
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del mismo, de su poder politico-juridico. Las Regiones
son unidades “geoeconOmicas”, es decir es la
combinacion de un determinado espacio, territorio y
su posibilidad de desarrollo, y de la riqueza que puede
generar. Se trata de areas “integradas historica,
econOmica, administrativa y culturalmente”.

IV.- PRINCIPIOS DEL DERECHO TRIBUTARIO

Hay, frente a la potestad tributaria, como un control,
ciertos limites que son conocidos como principios de la
tributacion.

Los principios son ideas sintéticas, sintesis geniales
que sirven a manera de matrices generales de todo
cosmos o dimensién del conocimiento. En Derecho son
conceptos fuerza, conceptos o proposiciones que
explican, dan cuenta, y delimitan un determinado saber
0 conocimiento. Son “conceptos o proposiciones que
inspiran e informan la creacion, modificacién vy
extincion de las normas juridicas”. En el Derecho
tributario estos existen por ser limites a la potestad
tributaria, es decir existen como control del poder del
Estado para crear, modificar y extinguir tributos. Asi, la
determinacion del contenido de los principios
tributarios tiene un ambito especifico: la potestad
tributaria del Estado. Por consecuencia mediante estos
principios se subordina al propio Estado a la voluntad
general de la sociedad, protegiendo a la sociedad de
cualquier arbitrariedad del uso del poder Estatal en el
ejercicio de su potestad tributaria.
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Por eso los principios tributarios “son el limite del
Poder Tributario del Estado, a fin de que no se vulnere
los derechos fundamentales de la persona, ni se
colisione con otros sectores y potestades con las cuales
se debe coexistir.” Y estos derechos fundamentales
estan preferentemente en, por ejemplo, el derecho a la
propiedad privada y a la riqueza, porque como se sabe,
los tributos son una afectacion a la riqueza de las
personas.

Segin la doctrina existen los siguientes principios
tributarios: Legalidad, Justicia, Uniformidad, Respeto
de los Derechos Fundamentales, Publicidad,
Obligatoriedad, Certeza, Economia en la recaudacion,
Igualdad, No confiscatoriedad, Capacidad contributiva,
Redistribucion o  Proporcionalidad, Estabilidad
econdmica, Eficacia en la asignacién de recursos. De los
cuales desarrollaremos sélo algunos.

1.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

En latin este principio es expresado bajo la siguiente
frase: “Nullum tributum sine lege”; que significa “no
hay tributo sin ley”. Este principio se explica como un
sistema de subordinacion a un poder superior o
extraordinario, que en el derecho moderno no puede
ser la voluntad del gobernante, sino la voluntad de
aquello que representa el gobernante, es decir de la
misma sociedad representada. Recordemos que es esta
representacion lo que le da legitimidad al ejercicio del
poder del Estado, y por lo mismo a la potestad
tributaria del Estado. Asi el principio de Legalidad, o de
Reserva de la Ley, delimita el campo y legitimidad del
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obrar del Estado para imponer tributos. No cualquier
organo puede imponer tributos, sino solo aquellos que
pueden o tienen la potestad para ello, y sélo la tienen si
estan autorizados por ley, que resulta decir, “estan
autorizados por la sociedad”, puesto que la ley es la
voluntad y/o autorizacion de la sociedad. Eso es lo que
cautela este principio. En un Estado moderno la ley no
es la boca del soberano, sino la boca de la sociedad.
Este principio es, pues, un medio de garantizar cierta
estabilidad y respeto por los derechos de toda la
sociedad, fundados en el pacto social, y esta se expresa
a través de la ley.

Toda Ley, entonces, tiene en la forma, en su forma de
creacion, un sistema de seguridad. Es decir, no se acaba
en ser representaciéon o boca de la sociedad -como
dijimos-, sino en constituirse en un medio de
seguridad, un principio de certeza y predictibilidad de
todo fenomeno juridico. Asi que al lado de la
delimitacién de los 6rganos que tienen la facultad para
crear, modificar o extinguir tributos, esta el contenido
interno que en si lleva la ley. Y ;cudl es ese contenido
interno? Que todo esté conforme a cierta
razonabilidad, a cierto método que suponga un
determinado orden social, que responda a una
concepcion juridica, a un ordenamiento juridico
determinado temporal y espacialmente. La legalidad
es pues la representacion del sentimiento cosmico,
interno, de un tipo de vision social, de cierto paradigma
social de vida. La legalidad responde, pues, a un orden
politico social e histérico. Lo juridico en el principio de
legalidad, es aquello que enlaza diversas dimensiones:
politica, sociedad, historia y juridicidad. Pero las enlaza
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a traves del derecho positivo. De algo que puede crear
certeza, seguridad, y capacidad de verificacion, prueba,
revision, etc.

Por eso este principio se propone como método de
discriminacion a priori de actos incorrectos de
creacion de tributos. Es un acto previo. Es un
conveniente sistema y mecanismo de proteccion contra
el poder tributario del Estado. Es un acto que convierte
los hechos en objetos de derecho.

En un concepto técnico Rubio Correa escribe, “La
reserva de la ley, que quiere decir que sélo las normas
con rango de ley pueden crear, modificar, suprimir o
exonerar tributos. Nadie puede arrogarse esa
funcion”12, ;Y por qué solo las normas con rango de
ley? Pues porque son estas normas con rango de ley
una atribucion o facultad legislativa. S6lo pueden son
normas con rango de ley aquellas que derivan de
organos que tienen potestad legislativa, es decir, de
potestad para crear normas. Y ;quiénes tienen
potestad legislativa? Pues sd6lo la sociedad
representada. Asi, crean leyes aquellas instituciones
que representan a la sociedad como, por ejemplo, el
Gobierno Central, el Gobierno Regional, y el Gobierno
Local, que tienen por tal motivo potestad tributaria, y
puesto que se constituyen como entes que representan
a la sociedad. La potestad tributaria por eso la tienen
quienes tienen facultad legislativa. No depende del
organo que las crea, sino de la facultad que tiene este
organo, facultad legislativa para crear tributos.

12 Rubio Correa, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Editorial
DESCO. Pp. 98.

42



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

Luis Hernandez Berenguel escribe que el principio de
legalidad “Actiia como un limite formal al ejercicio del
poder tributario. La sujecion a dicho principio supone
que el poder tributario sea ejercido por quien la
posee”, y no por cualquiera. Es la forma la que
determina la jurisdiccién, y/o competencia para crear
tributos, y es esta creada por ley.

Es éste principio un método de razonabilidad, de tal
manera que si mediante ley se da poder de crear
tributos, etc., pues también mediante ley se tiene que
ponerle limites a este poder, o facultad o potestad. De
tal forma que se le opone a esta facultad tributaria una
fuerza igual y superior que es la propia ley.

2.- PRINCIPIO DE JUSTICIA:

Este principio parece basarse en un razonamiento de
orden social, colectivo. Si la Sociedad es el Estado,
entonces, esta sociedad tiene que realizar ciertos
hechos que lleven a la realizacion de la proteccién y
preservacién del Estado y por lo tanto de la misma
colectividad. Por eso se dice que “Todas las personas e
integrantes de la colectividad de todo Estado, tienen el
deber y la obligacion de contribuir al sostenimiento del
Estado, mediante la tributacion, asumiendo Ila
obligacion de contribuir por medio del tributo, en
virtud a sus capacidades respectivas, y en proporcion a
los ingresos que obtienen, esta carga tributaria debe
ser en forma equitativa.”
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Este principio asegura la vida del Estado, pero no
asegura la vida del individuo. Pagar tributos, a costa de
nuestra propia vida no es algo que esta dentro de lo
conveniente para la sociedad. Resulta que si tenemos la
obligacion de dar tributos, el Estado tiene la obligacion
de distribuir en forma correcta los tributos aportados
por nosotros. Eso deberia suponer que en cuanto el
Estado deja de hacer eso -uso adecuado y correcto de
los tributos, para los fines que fueron generados-
entonces el ciudadano se veria liberado de Ia
tributacion.

La justicia ha sido un fundamento un poco oscuro,
dificil de aprehender, de manejar, por eso primero
habria que determinar qué es lo que constituye algo
justo, y justo en referencia a qué. En el Derecho lo
justo, desde Ulpiano, es la “voluntad constante y
permanente de darle a cada cual lo suyo.” Pero ;qué es
de cada quién? ;Como se puede establecer esto? La
constante ha sido determinar lo justo en referencia al
derecho positivo. En Derecho Tributario se trata de ser
justo en la distribucion de la carga tributaria en la
sociedad, de acuerdo a la capacidad tributaria, para
tributar, de cada persona. La justicia en Derecho
Tributario es visto desde la 6ptica de la distribucion o
justicia distributiva. Todos deben tributar, pero no de
cualquier manera, sino de acuerdo a ciertas
condiciones, a sus condiciones contributivas, y de
acuerdo a su capacidad de generar, poseer, tener
riqueza, patrimonio, etc. Esto establece una relacion
entre el Estado y las personas; esta relacién es un
deber, es decir, un acto imprescindible, que tiene
caracter sistémico (Del incumplimiento de este deber
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se sucederian consecuencias sociales de real peligro
para el ordenamiento social). Es decir es una
imputacion de caracter social, definido
individualmente. Asi, si todos conforman el Estado, si
todos somos el Estado, todos tenemos el deber de
procurar su sostenimiento, el sostenimiento del orden
social que provoca como funcion el Estado.

Por ultimo, hablar del principio de justicia implica,
pues, que “la carga tributaria debe ser distribuida en
forma equitativa”. Para ello se han creado divisiones de
los tributos, que regulan o intentan regular este tipo de
equilibrio pretendido. La clasificacion es, como
sabemos, impuestos, contribuciones y tasas; tributos
que en si ya estan determinando, de alguna forma, la
capacidad contributiva de la persona.

3.- PRINCIPIO DE UNIFORMIDAD:

El principio de uniformidad pretende darle un mismo
tipo de solucion a tipos semejantes de problemas. Por
lo mismo puede poner en evidencia otro fenémeno, el
de la igualdad. La igualdad juridica implica desigualdad
contributiva, en materia tributaria, por eso se escribe
que “La Ley establece que en materia tributaria en lo
atinente al pago de los impuestos, todos somos y
tenemos las mismas obligaciones. La igualdad juridica
implica la desigualdad contributiva, a mayor capacidad
contributiva la aportacion tributaria es mayor.”. Este
planteamiento es sumamente trascendente, porque
explica y distingue lo que es realmente la igualdad. Y lo
explica como concepto, y no como dogma. Es decir, que
deja sustentado que no puede haber uniformidad si se
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olvidan los principios primeros de toda relacién
juridica, que es establecer cierto método de
organizacion social, de resolucion y administracion de
los fendmenos sociales con caracter de exigibles.

La igualdad juridica significa que todos somos iguales,
solo por ficcién, s6lo como método para poder armar
un esquema de organizacion social. No significa que
todos somos iguales, sino que todos necesitamos, por
igual, ciertas cosas. Necesitamos, por ejemplo, ciertos
servicios, derechos, etc. Y, aun siendo realmente
desiguales, hay algunas iguales necesidades. Por lo
tanto, mas que igualdad de personas hay igualdad en
las “necesidades prioritarias” de estas personas, por lo
que se llaman “necesidades colectivas”.

Lo que el principio de uniformidad pretende -en el
Derecho Tributario- es determinar por intermedio de
la igualdad juridica cierta uniformidad en el pago, en el
tributo, eso significaria “desigualdad contributiva”
justa, es decir: “a mayor capacidad contributiva la
aportacion tributaria es mayor”. En términos sencillos:
si yo gano mas debo pagar mayores impuestos, o
porcentajes mayores de un mismo impuesto general;
por ejemplo, el impuesto a las rentas; si se pasa de un
estdndar determinado de rentas, entonces se tendra
que pagar al Estado en proporcion directa a esa renta.
Eso significa uniformidad de los actos tributarios.

4.- PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

En Derecho la publicidad nos recuerda a Pomponio, en
la Roma de antafio, cuando se grababa en piedra las
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leyes de la comunidad. Las leyes eran puestas en el
centro de la plaza para que puedan ser leidas y
cumplidas. El efecto deseado no era el de responder a
un principio de concordancia con la voluntad de la
sociedad y de respetar el derecho de esta sociedad -
como en el Derecho Moderno-, sino el de obediencia al
soberano. La publicidad de las leyes era un medio de
subordinacion y no un medio de control del poder de
los soberanos, como hoy.

La publicidad es actualmente un medio de control de la
potestad tributaria del Estado, por medio del cual la
sociedad entera tiene la posibilidad de saber, de
antemano, a qué atenerse y cOmo actuar en
determinados casos. Pero en el Derecho tributario la
publicidad, ese deber del Estado de anunciar, hacer de
publico conocimiento las normas emitidas, no es tan
clara, por la infinidad de normatividad existente, y por
las muy variadas modificaciones que se hacen. En el
Derecho Tributario las normas parecen cambiar con
reiterada frecuencia y la publicidad se muestra, por
ello, como un principio urgente, pero a la vez muy
dificil de apuntalar. Por que la publicidad de las
normas no significa s6lo que estas normas salgan
publicadas en el Diario Oficial el Peruano, por ejemplo,
sino que puedan ser usadas como “medios de defensa y
de actividad juridica”. Si las normas varian con
demasiada frecuencia y en periodos muy cortos, es
imposible que pueda haber cierta seguridad de usarlas
como medios de defensa, e incluso como medios de
trabajo. La multiplicidad de normas emitidas complica
el asunto.
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Cuando un texto normativo a pesar de haber sido
publicada, no surte efectos en el uso y funcién que
cumple esta norma publicada, entonces estamos frente
a un problema de publicidad normativa. Ya dijimos que
la publicidad no significa que esté publicada, sino mas
bien se define por sus efectos; es decir, por las
garantias que logra esta publicacién. Por ejemplo,
cuando se publica edictos de los remates en el
periodico de mayor circulacidn, el objetivo es cautelar
los derechos de cualquier tercero que pudiera tener
derecho sobre los bienes materia del remate. No es
solo que se de a conocer, sino que este conocimiento de
la “posibilidad de ejercitar un derecho”.

En el derecho tributario el principio de publicidad
tiene real importancia por la modalidad en que se
organizan y norman las relaciones tributarias, puesto
que este tipo de normatividad -en el Peru-
generalmente no son propiamente normas juridicas,
pero cumplen la misma funcion. Asi “..en el Estado
contemporaneo la Administracién Publica (dentro de
la cual se halla la Tributaria), funciona con
determinados criterios de uniformizacién, que
normalmente estan contenidos en circulares y érdenes
internas que no constituyen normas juridicas formales
pero que actian como tales.”13Y estas circulares y
ordenes internas regulan fendmenos de orden general
para todos los que realicen una determinada hipotesis
de incidencia. Estas circulares u 6rdenes internas de la
administracion de materia tributaria, tratan de la
determinacion del contribuyente, de la afectacion a la

13 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa Redonda Editores S.A. Pp. 549
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riqueza de los contribuyentes, por eso “..l1a publicidad
como requisito de la tributacién en su conjunto, exige
que no haya secretos frente al contribuyente, y que
toda disposicion que afecte a esta materia (tenga o no
la formalidad de norma juridica), sea publicamente
conocida.”’*. Y no puede haber secretos por que
afectaria a un derecho fundamental de la persona, el
derecho a la propiedad privada, de donde se
desprenden los demas derechos. La publicidad cumple
la funcion de ser un mecanismo de garantia de los
derechos; y sb6lo mediante él se hace legitima una
norma. Una norma de no ser publica, no puede ser aun
norma juridica, y menos legitima, es decir no tiene
validez.

5.- PRINCIPIO DE OBLIGATORIEDAD

En Derecho tributario no se trata de un acto voluntario.
Sino de una imposicion. En la norma tributaria existe la
determinacion de una obligacién (el deber es general,
para con la sociedad), que consiste en el acto del
individuo de hacer entrega de parte de su patrimonio
al Estado. La obligacion comporta el establecimiento y
sujecién a realizar un acto también determinado, la
tributacion. Obligacion es nexo, vinculo, lazo que fuerza
la voluntad individual.

Las disposiciones del Derecho tributario son
obligatorias no porque exista una relacion entre dos
sujetos que responden a la coincidencia de voluntades,
sino por imposicion y preeminencia de una de las

14 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa Redonda Editores S.A. Pp. 549.
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voluntades: la voluntad del Estado. Es decir, la
voluntad colectiva que se impone sobre la voluntad
individual.

José Osvaldo Casas parafrasea a Juan Bautista Alberti,
quien escribe hablando del Tesoro Publico: “..En la
formacion del Tesoro puede ser saqueado el pais,
desconocida la propiedad privada y hoyada Ila
seguridad personal; en la eleccion y cantidad de los
gastos puede ser dilapidada la riqueza publica,
embrutecido, oprimido, degrado el pais”; concluyendo
en lo estrictamente tributario: “No hay garantia de la
Constitucion, no hay uno de sus propositos de progreso
que no puedan ser atacados por la contribucion”
exorbitante, desproporcionada o el impuesto mal
colocado o mal recaudado.”

6.- PRINCIPIO DE CERTEZA

Tiene su base en la posibilidad de proyectarse en el
futuro. Pedro Flores Polo, sin embargo, afirma que este
principio viene de Adam Smith, “La certeza en la norma
tributaria es un principio muy antiguo preconizado por
Adam Smith en 1767, al exponer las cldsicas maximas
sobre la tributacion.”l>. Como sabemos Smith es
conocido por su libro “La riqueza de las naciones”.

Flores Polo enfatiza que “Establecer el impuesto con
certeza es obligar al legislador a que produzca leyes
claras en su enunciado, claras al senalar el objeto de la
imposicidn, el sujeto pasivo, el hecho imponible, el

15 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tributario. Ediciones Justo
Valenzuela V. E.l.R.L. Pp. 166.
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nacimiento de la obligacion tributaria, la tasa, etc.” 16
Por eso es imprescindible que “... no basta a la ley crear
el tributo, sino establecer todos sus elementos
esenciales.”1” Solo asi podra haber certeza.

7.- PRINCIPIO DE ECONOMIA EN LA RECAUDACION

Rubio y Bernales dicen que los constituyentes se
referian a “reducir la tributacion a su finalidad de
financiamiento”18 El Derecho tributario regula pues los
actos tributarios en referencia directa a la finalidad de
financiamiento. Sin embargo, parece mas bien que el
principio presente se amplia por ser un control al
exceso de determinacion de tributos por parte del
Estado. El Estado no puede imponer a diestra y
siniestra cualquier tributo, basado en su potestad
tributaria, sino que tiene que limitar este poder
tributario a sus funciones especificas, es decir a la
finalidad de la propia tributacion fiscal: la de
financiamiento. Este deberia ser el Ilimite, el
financiamiento del Estado para los gastos propios de su
funcién y existencia. Ir mas alla de estos gastos seria
incurrir en lo arbitrario, puesto que el Estado no
puede afectar a la riqueza del patrimonio mas que en la
proporcion de su necesidad de financiamiento para su
existencia y cumplimiento de sus fines especificos.

16 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tributario. Ediciones Justo
Valenzuela V. E.l.LR.L. Pp. 166.

17 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa Redonda Editores S.A. Pp. 549.

18 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa Redonda Editores S.A. Pp. 550.

51



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

8.- PRINCIPIO DE IGUALDAD

La igualdad es un valor juridico, que Regis Debray
resume en la siguiente frase: “sin discriminacion a
priori”. Este concepto no alude a la igualdad de los
sujetos, no dice que los seres humanos son iguales, sino
que deben ser tratados “sin discriminacion a priori”
por su desigualdad racial, sexual, social, etc. El
concepto de igualdad se afianzo6 en la modernidad, con
la Revolucién Francesa y alocucion a la Libertad,
Igualdad y Fraternidad. Consistia, pues, en una
estrategia contra la discriminacion del réegimen
anterior, de la Monarquia; y contra los privilegios, que
segun Friedrich Hayek, tenian los conservadores del
régimen anterior a la independencia. La igualdad, para
Hayek habria significado, entonces, sin privilegios a
priori por la condicion racial, social, sexual, etc.

Dentro del Derecho Tributario Luis Hernandez
Berenguel afirma que existen tres aspectos
fundamentales en este principio: a) “Imposibilidad de
otorgar privilegios personales en materia tributaria, es
decir ‘la inexistencia de privilegios’””. Nadie puede
pagar menos tributos por cuestiones raciales, sociales,
sexuales, sino en relacién directa con su condicion
econOmica. Aqui la igualdad estd en determinar la
condicion econOmica, y eludir o negar cualquier
diferencia politica. b) “Generalidad y/o universalidad
de los tributos. Por tal ‘la norma tributaria debe
aplicarse a todos los que realizan el hecho generador
de la obligacion’. Otra vez la razon de la imputacion
tributaria es en la generacién de la riqueza, en las
rentas o en actos que tienen que ver con un factor
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econdmico. ¢) “Uniformidad”. La uniformalidad supone
que ‘la norma tributaria debe estructurarse de forma
tal que se grave segun las distintas capacidades
contributivas, lo que a su vez admite la posibilidad de
aplicar el gravamen dividiendo a los contribuyentes en
grupos o categorias segun las distintas capacidades
contributivas que posean y que se vean alcanzadas por
el tributo.”. La relacion establecida debe ser entre
capacidad contributiva y tributo. Para Marcial Rubio
Correa este principio de la Igualdad se define como “la
aplicacion de los impuestos sin privilegios, a todos
aquellos que deben pagarlos, seguin se establezca en la
ley”19,

9.- PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD

Este limite a la potestad tributaria del Estado consiste
en garantizar que éste ultimo no tenga la posibilidad de
atentar contra el derecho de propiedad. “Se refiere este
principio a que, por la via tributaria, el Estado no
puede violar la garantia de inviolabilidad de Ia
propiedad establecida en la norma pertinente.”?20
Porque si se viola esta propiedad se estaria
confiscando. Por eso Marcial Rubio escribe: “No
confiscatoriedad, que significa que el Impuesto pagado
sobre un bien no puede equivaler a todo el precio del
bien, a una parte apreciable de su valor. Técnicamente
hablando, confiscar es quitar la propiedad de un bien

19 Rubio Correa, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Editorial
DESCO. Pp. 98.

20 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa Redonda Editores S.A. Pp. 550.
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sin pagar un precio a cambio. Aqui, obviamente, se
utiliza el término en sentido analégico, no estricto.”21,

No puede atentarse contra la posibilidad de vida del
contribuyente, porque la propiedad es riqueza, pero
esta riqueza tiene su referente en las posibilidades, o
potenciamiento de la vida del ser humano. Cuando se
tutela el patrimonio se tutela también la transferencia
de esta, el valor del mismo. Algo es patrimonio, o
riqueza, si tiene una carga de valor, si vale, si puede ser
utilizado como instrumento de cambio. Y este
instrumento, este valor, posibilita la vida del ser
humano. El patrimonio esta, pues, en conexiéon directa
con la vida del ser humano, y de su superacion. La
riqueza no es sélo un lujo, sino una determinacion de
las posibilidades de vida. Determina incluso el
desarrollo y tipo de vida del ser humano. La no
confiscatoriedad, por ello, no resguarda simplemente
al patrimonio, sino a la vida, a la posibilidad de vida.
Por consiguiente no es estrictamente el patrimonio lo
fundamental, porque este es s6lo un instrumento de la
posibilidad de vida del ser humano. No es el principio
de no confiscatoriedad, pues, una garantia al
patrimonio, o riqueza, sino a la posibilidad de vida.

Luis Hernandez Berenguel explica que “la
confiscatoriedad desde el punto de vista cuantitativo
no es propiamente un principio de la tributacion, sino
mas bien una consecuencia de la inobservancia del
principio de capacidad contributiva.” Este principio
puede definirse como una garantia contra el atentado a

21 Rubio Correa, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Editorial
DESCO. Pp. 98.
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las posibilidades econdémicas del contribuyente. Es
decir, cuando el tributo excede a las posibilidades
econOmicas del contribuyente se produce un fenémeno
confiscatorio - aclara Luis Hernandez Berenguel.

10.- PRINCIPIO DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

Este principio redefine al ser humano como un sujeto
econdmico, lo define por sus condiciones econémicas y
no sociales o culturales. No importa asi la calidad
intelectual, etc., sino la capacidad de generar rentas. El
ser humano es medido por su potencia econdémica, por
ser generador de riqueza, y esta es medida por su
actividad, por sus rentas, etc. Esta medida sirve, pues,
para lograr cierta conexion con la imposicion
tributaria. Por medio de la misma capacidad
contributiva el sujeto de derecho, o persona -natural o
juridica- es afectado en relacion directa con su
condicion econOmica, y con las caracteristicas y
elementos adheridos a este sujeto como generador de
riqueza. Principio que se asocia con la desigualdad
contributiva de la que habiamos tratado al referirnos al
principio tributario de igualdad. Asi, “La capacidad
tributaria o contributiva, (..) puede definirse,
siguiendo a Jarach, como ‘la potencialidad de contribuir
a los gastos publicos que el legislador atribuye al sujeto
particular’. Para nosotros es: la ‘aptitud para pagar
tributos, que reposa en el patrimonio o riqueza propia
del contribuyente” 22,

22 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tributario peruano. Ediciones Justo
Valenzuela V. E.l.LR.L. Pp. 309.
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11.- PRINCIPIO DE DEFENSA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

Los derechos fundamentales de la persona tienen un
reconocimiento internacional, y se disponen como
dogmas, o derechos universales que deben ser
tutelados siempre por el Derecho. Hablar, pues, de
Derechos Fundamentales es hablar de fundamentos, es
decir de “fuerzas irresistibles y ultimas” -segun
Bobbio-, que actian como dogmas. Por eso, los
derechos fundamentales son dogmas. Asi, la igualdad,
la libertad, con derechos fundamentales porque no
estan en debate su validez. Lo que puede estar en duda
es el margen de estos derechos, pero no los derechos.
Este principio alude, pues, a la proteccion o tutela de
los Derechos Fundamentales, frente a los tributos, o a
la potestad tributaria del Estado, que por tal motivo, no
puede agredir estos derechos fundamentales de la
persona.

V.- FUENTES DEL DERECHO TRIBUTARIO

Segun nuestra legislacion son fuentes del Derecho
Tributario: a) Las disposiciones constitucionales; b)
Los tratados internacionales aprobados por el
Congreso y ratificados por el Presidente de la
Republica; c) Las leyes tributarias y las normas de
rango equivalente; d) Las leyes organicas o especiales
que norman la creacion de tributos regionales o
municipales; e) Los decretos supremos y las normas
reglamentarias; f) La jurisprudencia; g) Las
resoluciones de caracter general emitidas por Ia
Administracién Tributaria; y, h) La doctrina juridica.
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Las cuales solo mencionaremos para tratarlas en otro
oportunidad.

VI.- TRIBUTOS:

El tributo es una imputacion legal, mediante la cual se
transforma ciertos hechos en deudas o créditos del
Estado, que la persona -natural o juridica- tiene el
deber de cancelar.

En un concepto técnico Guillermo Cabanellas, en su
diccionario juridico, escribe que el Tributo es “un
impuesto, contribucion u otra obligacion fiscal”?23.
Concepto que nos deja en otro problema a resolver,
saber qué es un impuesto, qué una contribuciéon u otra
obligacion fiscal. Por lo pronto tenemos que encontrar
aquello que los hace comunes, que los une, antes que
sus diferencias, que son, como veremos, soOlo de
procedimiento. ;Cual pues seria este factor comun?

Sabemos que los tributos son medios o instrumentos
creados por el Estado para lograr una funcion
principal: la recaudacion. Pues bien, ese podria ser un
elemento en comun. Todos estos instrumentos fiscales
son pues recaudatorios. Pero esta recaudacion, por si
sola, no tiene efectos o relevancia juridica. No es pues
solo la recaudacion, sino la recaudacion que tiene carga
y fuerza obligatoria. La recaudacion tiene carga
coactiva, y por lo tanto es obligatorio su cumplimiento.

23 Guillermo Cabanellas describe al Tributo como un “Impuesto, contribucién u
otra obligacion fiscal. / Gravamen, carga. / Servidumbre. / Obligacion... / En
decir popular, mujer de mancebia, prostituta.”.
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Ya tenemos dos elementos: Se trata de “recaudaciones”
que “tienen carga coactiva”. Sin embargo el primer
elemento, que sea una recaudacién, enuncia sélo al
acto que lo define, pero no define al acto como
actividad juridica exclusiva del Estado. La recaudacion
no puede darse, luego, por cualquier persona sino por
el Estado, ya sea en forma directa o por representacion,
pero siempre a cargo, o a titularidad del Estado.
Tenemos, como ven, otro elemento: que esta
recaudacién tenga como “titular al Estado”. El cuarto
elemento se desprende necesariamente de los
anteriores: “el sujeto” a quien se le va a exigir entregue
parte de su patrimonio al titular del Estado. Y aqui un
fendmeno relevante: se trata de la afectacion del
patrimonio de la persona -natural o juridica-. Es esta
afectacion lo que diferencia al resto de actos
normativos de los actos normativos tributarios.
Ademas los motivos de esta afectacion al patrimonio
determinaran el tipo de tributo.

Como vemos, los tributos significan la afectacion al
patrimonio -o riqueza- del sujeto pasivo, por parte del
sujeto activo -Estado-, y esta afectacién se da por
medio de la recaudacion. La recaudacidén, es pues, el
acto que vincula, de hecho, al Estado (sujeto activo)
con la persona -natural o juridica (sujeto pasivo); pero
este acto de vinculacion real es s6lo derecho, es sélo
valido, si esta contenida en una ley expresa; con lo que
se pretende darle las garantias adheridas a toda ley (la
de ser un medio que ha sufrido, para su existencia, de
ciertos requisitos que lo hagan valido como tal, como
ley; como por ejemplo, la necesidad publica, la
seguridad juridica, el bien comun, el interés publico, la
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justicia, es decir, que no haya sido dado
arbitrariamente, etc., sino como exigencia ineludible de
organizacion social).

Otro factor de los tributos es el de ratificacion de la
soberania del Estado, es decir, de poder sobre una
determinada sociedad, dentro de ciertos limites
territoriales. Esta soberania produce un acto de
subordinacion de la persona (sujeto pasivo) al Estado.
Como dijimos, es una relacién politica mas que juridica,
porque se trata de una relacion de poder (de afectar y
ser afectado) que legitima el derecho, porque lo
instaura como institucion, es decir, le da validez y
efectividad, por su estructura organica.

1.- EL TRIBUTO COMO COSTO SOCIAL

Como hemos visto, el fundamento del porqué
tributamos resulta de un fenémeno social, que tiene
caracter econOmico, y se resuelve en ultima instancia
como juridico. Este fendémeno, pagar tributos, se
produce por el hecho de que nosotros, como individuos
integrados dentro de la sociedad, generamos un costo.
Nuestra vida, nuestra vida en sociedad, genera un costo
a esa sociedad. Eso indica que el simple hecho de vivir
es ya costoso, costoso al resto. Gandhi explicaba esto
en mas o menos estas palabras: “Quien no trabaja esta
robando a la sociedad”. Por que la existencia en
comunidad requiere organizacién y ésta toda una
maquinaria que lo provoque; por eso hemos sido
agrupados dentro de un ente artificial llamado Estado,
ente que cobra fuerza material y deja de ser ficcion
cuando aplica su fuerza coactiva, cuando ejerce la
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potestad de cobrarnos por nuestra pertenencia a esa
sociedad llamada Estado. Y a este cobro, transformado
en pago, se le denomina tributo. Fendmeno econémico
(traslaciéon de la riqueza de la persona -natural o
juridica- al Estado) y juridico (porque implica
subordinacion al Estado).

El Derecho Tributario en la modernidad aparece como
la imposicion de una condicién para la existencia del
tributo: que el tributo no sea ya una decision arbitraria
del monarca, del senor feudal, o rey, etc., sino un acto
generado en el pacto social, que incluye como
fundamento esencial el “interés social”, el “interés
comun”, “el interés publico”. S6lo puede haber tributos
si existe un interés social que lo justifique. Y este
interés social genera un costo. Asi el primer costo que
existe es el de organizarnos, el de establecer los
margenes de nuestro movimiento dentro de la
sociedad, porque este (nuestro hacer o no hacer social)
tiene efectos sociales que requieren también de cierta
organizacion, para que no altere la vida en comun. Son,
pues, los costos que produce vivir en sociedad lo que le
da legitimidad al Estado para convertirse en
recaudador; y es la necesidad de regular estas
relaciones nacidas de este fendmeno de recaudacion lo
que produce al Derecho Tributario. Si bien el hecho
generador de la tributacion esta justificado en los
costos sociales; el Derecho Tributario es mas bien
regulacion de los hechos producto de esta accidon
recaudadora.

2.- EL TRIBUTO COMO METODO DE SUBORDINACION AL
ORDENAMIENTO JURIDICO
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El concepto econdmico del tributo consiste en la
recaudacion de riqueza (el tributo seria asi la entrega
de dinero al Estado). No obstante —como dijimos- el
tributo se convierte en juridico cuando el objetivo del
mismo no estd ya en recaudar riqueza, sino en
reafirmar el poderio y soberania del Estado. Por eso, en
el Derecho Moderno el tributo no es ya el dinero, sino
un método de subordinacién, una medida del grado de
subordinacion de los ciudadanos al orden juridico, y
digo al orden juridico y no al Estado porque se trata de
subordinacion a una entidad social y juridica; a una
entidad que existe por el bien de todos, para posibilitar
la existencia de todos. Eso significa que la tributacién
se encuentra subordinada al interés colectivo, al bien
comun, y éste es representado por el ordenamiento
juridico, porque el mismo es creado por un érgano o
poder representativo de la voluntad social (El Poder
Legislativo).

3.- EL TRIBUTO COMO PRECIO DEL COMPROMISO Y DEL
EQUILIBRIO DEL ESTADO:

Cualquier concepto técnico del tributo no deja entrever
otros elementos o factores que remodelan los efectos o
condiciones del tributo, como por ejemplo, que este
tributo sea el precio del compromiso y equilibrio del
Estado. El Estado se compromete a darnos ciertos
servicios, y también organiza su existencia, dando
estabilidad y buscando el equilibrio del mismo Estado.
La tributacién, ademas, permite que la economia del
Estado logre cierto equilibrio social. Asi el Estado se
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propone como un medio de redistribucion de la
riqueza.

La forma de recaudacion de recursos llamada
tributacion, que el Estado ha monopolizado, creado y
generado, es s6lo —-dicen algunos- para lograr “atender
el gasto publico”. Es decir aquellos servicios que el
Estado tiene que prestar porque la propia sociedad no
podria hacerlo, o porque si la asume cada ciudadano el
costo seria inmenso, impagable. Asi el Estado realiza
ciertos servicios que se etiquetan como “gasto publico”,
y que se justifican en la necesidad social. Que logran el
equilibrio de la propia sociedad.

Pero como el mayor sistema de obtencidon de recursos
del Estado es la recaudacion tributaria, esta se
establece como una respuesta a la necesidad de
generar riqueza, es decir que se grava con tributos por
la falta riqueza. Asi el Derecho Tributario es una
respuesta a la falta de riqueza social.

X* % X

Por ultimo, podemos definir al tributo como la creacién
de un deuda con el Estado. Su origen esta en la propia
existencia y supervivencia del Estado. Por lo cual el
Estado tiene el poder de “generar una deuda” en la
persona que vive u opera dentro de sus limites
(territorio, pueblo y soberania), y a esta deuda o
crédito le llama tributos, creados a su vez por un
“vinculo juridico”, llamado ley. La justificacion teodrica
de los tributos estd en la “satisfaccion de las
necesidades colectivas” y es este fundamento (lo
colectivo) lo que le da legitimidad al poder coactivo del
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Estado para hacerlas cumplir, para que el crédito se
ejecute o cobre. Lo curioso es que el crédito no se
genera en una prestacion sino en un hecho que el
derecho considera materia de imposicion tributaria
(hecho imponible).

Entregar dinero al Estado es en esencia el Tributo. Pero
aclaramos que no es el dinero sino el mandato lo que
determina al tributo como una norma juridica. El
Tributo sélo sera norma juridica si existe la
posibilidad, en caso de incumplimiento, de poder ser
ejecutado el cobro, a través del poder coactivo del
Estado. Pero, en sentido técnico el tributo no es mas
que “la entrega de dinero al Estado, dispuesto por ley”.
Una traslacion de la riqueza particular y privada a la
riqueza publica (hacienda publica, tesoro publico). La
ley crea pues el tributo; asi, “De la misma forma que la
ley nos atribuye la propiedad de nuestra casa, de
nuestra ropa y de otros bienes (habidos por titulos
juridicos diversos), atribuye al Estado un crédito sobre
una parte de nuestra riqueza (parte ésta que, a partir
de esta atribucion, constituye nuestro débito), como
atribuye al Estado otras cosas ademas de nuestra
riqueza: bienes naturales, poderes, competencias,
derechos y el fruto de su propia actividad o
patrimonio.”24,

4.- CONCEPTO DEL TRIBUTO:

Pedro Flores Polo parafraseando a Dino Jarach escribe:
“El tributo es una prestacion pecuniaria coactiva de un

24 Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Editorial del Instituto
Peruano de Derecho Tributario. Pp. 30.
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sujeto (contribuyente) al Estado u otra entidad publica
que tenga derecho a ingresarlo”2>,

Si interpretamos a Jarach podriamos deducir que el
tributo como prestacion es diferente, por ejemplo, de
una donacion. No es un acto desinteresado, sino al
contrario; porque al ser una prestacion hay una
invocacion a la contraprestaciéon. S6lo hay prestacion
cuando existe o debe existir en correspondencia una
contraprestacion. Es decir, se trata en fin de un
préstamo, o un pago por un servicio publico. Pero (a
diferencia de una prestacion civil) ésta no se da o
constituye como producto de la voluntad de las partes.
La persona que hace la prestacion (contribuyente,
sujeto pasivo) no la realiza por que le parece. Es mas, si
pudiera evitarlo lo haria, pero se ve impelido por la
fuerza coactiva del Estado a hacer esta prestacion. Y
como es contra su voluntad tiene que haber, para
acallar esta disconformidad, razones de esta
tributacion. Asi el Estado alega que es el interés social.
Y como este interés social no puede ser simplemente
un concepto, se realiza una especie de contrato
mediante el cual el Estado, por efecto de esta
recaudacion, se compromete a devolver la
contraprestacion -dar a cambio del tributo recaudado-
en servicios y beneficios.

El concepto de Jarach es importante desde este
enfoque porque permite distinguir y diferenciar un
hecho civil cualquiera de un hecho tributario, y por
consiguiente el Derecho Tributario del Derecho Civil.

25 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tributario Peruano. Ediciones Justo
Valenzuela V. E.L.R.L. pp. 256.
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Pero como aclara Pedro Flores Polo, el concepto de
Dino Jarach ha sido superado por los hechos, puesto
que materia de prestacion no es ya solo el dinero, lo
pecuniario, sino pueden ser también otros
instrumentos que sirven o cumplen igual funcidn.
Jarach lo que quiso fue describir y definir el acto
mediante el cual un individuo (contribuyente) hace
traslacion de parte de sus bienes, o patrimonio al
Estado (ente recaudador). No obstante escribe: “..La
consabida definicion de Jarach: ‘Prestacion pecuniaria
coactiva’ resulta superada en el Peru, por que no todas
las prestaciones tributarias son en dinero; ahora es
posible pagar tributos en especie (petrédleo, por
ejemplo, si nos remitimos a los contratos petroleros
celebrados por el Gobierno Peruano con inversionistas
extranjeros, donde una parte del precio se paga en
petroleo crudo); también es posible pagar en especie
valorada (letras, pagarés) que no son dinero
propiamente dicho, porque no son de efectivo e
inmediato desembolso, ya que estan sujetos a la
eventualidad del rechazo por falta de fondos o el
protesto por falta de pago. Prestacion en dinero o en
especie, diremos nosotros.” 26, Como vemos la
evolucién humana a superado el concepto de Jarach,
pero no el fendmeno descrito (traslacion de la riqueza).
Asi, ha habido ampliacion en los términos que se
utilizan para ejecutar el acto de entrega y recaudacion,
pero aun se mantienen los fines ultimos de estos actos:
Subordinacién al Estado implicito en estas acciones.

26 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tributario Peruano. Ediciones Justo
Valenzuela V. E.LR.L. Pp. 257.
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Raul Barrios Orbegozo, parafraseando a Dino Jarach
escribe: “Este tributo, que segun Dino Jarach es la
‘prestacion  pecuniaria coactiva de un sujeto
(contribuyente) al Estado u otra entidad publica que
tenga derecho a ingresarlo’, tiene una serie de
calidades que lo individualizan y le dan un caracter
propio.”?7. Y por la misma linea que Pedro Flores Polo,
Barrios Orbegozo piensa que la esencia del Tributo no
esta en la prestacion pecuniaria, sino en el vinculo que
origina la prestacién, la relacion juridica generada a
partir de este acto (la tributacion) entre la persona -
natural o juridica- y el Estado. Este vinculo es una
relacion juridica porque esta contenida en ella -segun
la concepciéon de Bobbio- un derecho y un deber
inseparables. Dada, pues, una relacién juridica, se
predican a los sujetos de esa relacion.

Barrios Orbegozo aclara: “el tributo no es una
prestacion pecuniaria, sino el vinculo que origina esta
prestacion, la que a su vez viene a ser simplemente el
objeto de este vinculo. El vinculo que nosotros
llamamos tributo es un vinculo sui géneris entre los
miembros del Estado y el Estado mismo, y que origina
para una de las partes (el Estado), el derecho de
percibir una prestacion pecuniaria, y para la otra, el
deber de proporcionarsela.” 8. Sin embargo la
aclaracion que hace Barrios es sdlo descriptiva puesto
que deja de lado el fundamento de este vinculo. Sélo
describe el hecho como un vinculo y quiénes estan en
este vinculo, pero no el porqué de todo esto. El

27 Raul Barrios Orbegozo. Derecho Tributario. Editorial Cultura Cusco. Pp. 13.
28 Raul Barrios Orbegozo. Derecho Tributario. Editorial Cultura Cusco. Pp. 13,
14,
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concepto es soOlo técnico, es decir, no explica las
razones de su existencia, sino que se define
simplemente como “instrumento” a utilizar.

El tributo crea este vinculo, y es a través del Derecho -
como vinculo- que se relaciona y obliga a ambas partes
a cumplir su papel. Pero, como una soga que ata dos
extremos, el tributo no es sélo aquel instrumento que
vincula sino mucho mas; el vinculo es la parte técnica, y
el fondo esta en lo que produce este vinculo:
subordinacion, y/o legitima la subordinacion de una
persona al Estado. Asi, el acto (entrega o prestacion al
Estado -por parte del contribuyente-) no es lo
importante en si, sino la voluntad doblegada, voluntad
ajustada. Asi lo que se hace con el tributo es ajustar la
voluntad particular a la voluntad general, representada
por el Estado; y este ajuste es a pesar de las
resistencias mentales. La voluntad particular ha de
transformarse, pues, en simple aceptacion, y esta en
accion (tributar).

Por ultimo Geraldo Ataliba define al tributo de Ia
siguiente manera: “Juridicamente se define al tributo
como obligacion juridica pecuniaria, ex lege, que no
constituye sancidon de acto ilicito, cuyo sujeto activo es,
en principio una persona publica, y cuyo sujeto pasivo
es alguien puesto en esa situaciéon por la voluntad de la
ley.”29

5.- ELEMENTOS DEL TRIBUTO

29 Ataliba, Geraldo. Hipoétesis de incidencia tributaria. Instituto peruano de
Derecho Tributario. Pp. 37.
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A) Elementos del tributo segun Geraldo Ataliba

El concepto de Tributo que da Ataliba es mas completo
y encierra en él una serie de elementos que luego
explicados revelan el patron basico del fendmeno
tributario. Asi enumeraremos y explicaremos los
elementos en los cuales descompone -este autor- su
definicidon de Tributo:

1) Obligacion

Ataliba propone el fendmeno tributario como una
obligacion. Pero ;qué es una obligacién en derecho?
Una visién etimologica del término nos llevaria
inmediatamente a la idea de la obligacion como
“sujecion, sometimiento, ligamen, atadura de algo que
limita a la persona sujeta a ella.”3%. Sin embargo es una
expresion en latin, de las Institutas, quien nos define
mejor a la obligacion, para explicar ésta dentro del
derecho tributario; asi, escribe Raul Ferrero Costa,
“obligatio est iuris vinculm quo necessitate
adstriguimur alicuius solvendae rei, secundum nostrae
civitatis iure”3! que significa: “La obligaciéon es el
vinculo de derecho por el que somos constrefiidos con
la necesidad de pagar alguna cosa segun las leyes de
nuestra ciudad”. La obligacion es pues la creaciéon de
ese vinculo de derecho para sujetarnos a ciertas
conductas: “pagar alguna cosa segun las leyes de la

30 Ferrero Costa, Raul. Curso de Derecho de las Obligaciones. Editorial Cultural
Cuzco. Pp. 23,24.

31 Frase impresa en las Institutas de Justiniano (111, tit., 14) Segln Ferrero Costa. /
Ferrero Costa, Raul. Curso de Derecho de las Obligaciones. Editorial Cultural
Cuzco. Pp. 23,24.

68



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

ciudad”. Tener una obligacidén es quedar sujeto, y esto
supone limites a nuestra conducta, condiciones en
nuestra conducta de acumulacion y propiedad de
riqueza. Este vinculo genera derechos reciprocos; por
eso segun Larenz -parafraseado por Raul Ferrero
Costa-, la obligacidon es una “relacion juridica”; pero la
fuerza de este concepto estd en que mediante ella se
adquiere “el derecho a exigir determinadas
prestaciones”. Dado el vinculo, la relacién juridica, el
efecto consiste en haber transformado una prestacion
(dar algo -parte de nuestro patrimonio) en un derecho.
El contribuyente, por este acto, tiene el derecho a exigir
se le otorguen ciertos servicios publicos.

Geraldo Ataliba escribe que la obligaciéon -como
elemento del concepto del tributo- es un “vinculo
juridico transitorio, de cufio econémico, que atribuye al
sujeto activo el derecho de exigir del pasivo
determinado comportamiento, y que pone a éste en la
contingencia de practicarlo, en beneficio del sujeto
activo.”32. El vinculo como se ve, es distinto en el
tributo que en cualquier otra relacién, porque se trata
de una relacion, de un vinculo que establece un
ligamen del sujeto pasivo al sujeto activo, con el fin de
que el primero cumpla con determinado
comportamiento en beneficio del sujeto activo, que en
este caso es el Estado.

2) Pecuniaria

32 Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Editorial del Instituto
peruano de Derecho Tributario. Pp. 37.
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Esta obligacion tributaria es pecuniaria, es decir tiene
como objeto el patrimonio, no necesariamente el
dinero, sino la riqueza del sujeto pasivo. Asi Ataliba
escribe: “circunscribese, por este adjetivo, el objeto de
la obligacion tributaria: para que se caracterice como
tal, actualmente, es necesario que su objeto sea:
comportamiento del sujeto pasivo consistente en
entregar dinero al sujeto activo.”3. Como volvemos a
repetir, ya no es una entrega de dinero, sino de riqueza,
de parte de la riqueza del sujeto, o persona natural
juridica, al Estado, que es el sujeto activo. Se trata de
aquello que representa un valor de cambio, y que
pueda ser apreciado como medida de riqueza.
Recordemos que antano incluso el ganado era
considerado como objeto de riqueza. El Pecus, por
ejemplo, de donde deriva el concepto de peculado, era
el ganado publico. Como dijimos anteriormente, no se
define este elemento como dinero, sino como aquel
valor o medio de cambio que pueda constituir una
medida de valor, un medida de la riqueza.

3) Ex lege

Para que algo sea tributo es necesario e imprescindible
que sea concebido dentro de una ley, por eso “la
obligacion tributaria nace de la voluntad de la ley,
mediante el acaecimiento de un hecho (hecho
imponible) descrito en ella. No nace, como las
obligaciones voluntarias (ex voluntate), de la voluntad
de las partes; puesto que ésta ultima es irrelevante
para determinar el nacimiento de este vinculo

33 Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Editorial del Instituto
Peruano de Derecho Tributario. Pp. 37.
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obligacional.”3*. El tributo debera, pues, seguir los
mecanismos necesarios para que sea proclamada como
ley. Este permite conseguir estabilidad y seguridad
juridica, frente a posibles abusos arbitrarios de los
gobernantes; porque una ley no es norma sencilla de
dar, sino que tiene que formularse mediante un
mecanismo especial, después del cual recién puede ser
ley. El principio que explica este elemento es el de
legalidad o reserva de la ley.

4) Que no constituye sancion de acto ilicito

Ataliba aclara que no es lo mismo un tributo que una
multa, por ejemplo. Un tributo no es nunca un acto
ilicito, no es producto de una sancion por acto ilicito,
sino una disposicion normativa, que tiene su origen en
la necesidad publica, etc. Por eso Ataliba, para hacer
claro el fenomeno tributario diferencia al tributo de
otros tipos de actos, como la multa, por ejemplo, que
no es tributo, sino un efecto de un ilicito; porque “La
multa se reconoce por caracterizarse como sancion por
acto ilicito.”3>. Y el tributo no es el resultado de una
irresponsabilidad, sino de una necesidad publica.

5) Cuyo sujeto activo es en principio una persona
publica

El sujeto activo tiene que ser una persona publica,
porque esta representa al Estado, y porque su

3 Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Editorial del Instituto
Peruano de Derecho Tributario. Pp. 37, 38.

% Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Editorial del Instituto
Peruano de Derecho Tributario. Pp. 38.
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existencia depende del interés publico que nace de la
necesidad publica. Aun asi Ataliba escribe que
excepcionalmente pueden ser los sujetos activos una
persona privada “siempre y cuando tengan finalidad
de interés publico”.

6) Cuyo sujeto pasivo es una persona puesta en
esta situacion por la ley

Ataliba arguye aqui la existencia de un sujeto pasivo,
puesta en esta condicién por la ley, cuando realiza un
tipo de hecho imponible. La ley so6lo establece una
incidencia de hipdtesis tributaria, y el sujeto pasivo
realiza el hecho imponible. Las personas pasivas son
aquellas personas -naturales o juridicas- , asi “la ley
designa el sujeto pasivo. Generalmente son las
personas privadas las colocadas en la posicion de
sujeto pasivo. Tratdndose de impuestos, las personas
publicas no pueden ser sujeto pasivo, debido al
principio constitucional de la inmunidad tributaria.
Pero en lo que se refiere a los tributos vinculados, nada
impide que también las personas publicas sean
contribuyentes de ellos.”3¢

B) ELEMENTOS DEL TRIBUTO SEGUN RUBIO Y
BERNALES

Para Marcial Rubio y Enrique Bernales los elementos
del tributo son:

% Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Editorial del Instituto
Peruano de Derecho Tributario. Pp. 38.
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1) Hecho Imponible

Es “el hecho, materia, situacién, beneficio econémico,
patrimonio, etc., sobre el cual recae el impuesto.”?’.
Este hecho es la base de la imputacion tributaria. De
este hecho se derivan efectos juridicos, independientes
de la voluntad de los obligados —afirma Ataliba-. No hay
obligacion tributaria sdlo por ley, sino es necesario un
hecho imponible, un vinculo de la persona con este
hecho imponible: una relacion juridico-tributaria; es
decir un fenémeno que tenga su origen en los gastos
sociales. Lo que grava el Derecho Tributario, a través
del hecho imponible, es la riqueza y/o su circulacidn.
Por lo mismo, el hecho imponible es aquel que es
materia del impuesto; y es diferente el hecho
imponible “renta”, del hecho imponible “riqueza”ss,
aclara Rubio. El hecho imponible no responde al acto o
hecho en si, sino que deriva de aquel acto econdémico
que se exterioriza como circulacion de la riqueza; por
eso el hecho imponible es un hecho jurigeno y no un
acto juridico. Su concrecion no esta en el mismo hecho,
sino en los efectos de este hecho -nos dice Ataliba. El
“Hecho imponible es, como se ha visto, aquel hecho
concreto del mundo fenoménico que es calificado por
el derecho como apto para determinar el nacimiento

37 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa Redonda Editores S.A. pp. 540.

38 «Si yo digo, por ejemplo, ‘impuesto sobre la riqueza’, es distinto que si digo
‘impuesto sobre la renta’. En el primer caso estaré gravando todos los bienes de
la persona, tanto los que gane durante un afio determinado, como los que ya tenia
al empezar dicho. Si digo ‘impuesto sobre la renta’, sdlo gravaré l0s ingresos o
rentas que esa persona tuvo durante el afio, pero no los bienes que habia
acumulado anteriormente.” / Marcial Rubio Correa, Enrique Bernales.
Constitucion y Sociedad Politica. Mesa redonda editores S.A. pp. 540.

73



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

de la obligacion tributaria -hecho jurigeno, por lo
tanto. Esta calificacion proviene de la ley.” 3°

2) Sujeto pasivo

Es el contribuyente, en el que recae la obligacion de
hacer el pago, o la prestacion. “Es la persona natural o
juridica que queda obligada al pago del tributo.”#0. Este
sujeto esta determinado por ley. Es sumamente
importante determinar quién es el sujeto pasivo,
porque este es el que efectuara el pago del tributo. Por
ejemplo “en el campo laboral, el empleador paga el
tributo para el seguro social, esta es ademas una
contribucion. Aqui el sujeto pasivo es el empleador y
no el trabajador”.

3) Los criterios de atribucion del hecho imponible
a una persona determinada#1

Rubio explica que por medio de esta se determina el
hecho imponible al sujeto pasivo, como por ejemplo en
el impuesto a la renta, cuando se percibio la renta o
estuvo a disposicion. Hay que aclarar también que un
hecho imponible es diferente a la ley que determina
este hecho, y a la cual Ataliba denomina hipotesis de
incidencia tributaria. Asi, la ley describe el hecho

39 Ataliba, Geraldo. Hipdtesis de incidencia tributaria. Editorial del Instituto
Peruano de Derecho Tributario. Pp. 84.

40 Rubio y Bernales dicen “Si el hecho imponible fuera la situacién de un trabajo
que cobre una remuneracion (sueldo o salario): el impuesto resultante puede
pagarlo el empleador o el trabajador. Determinar cual de ellos es, resulta
fundamental para la aplicacion del tributo.” / Marcial Rubio Correa, Enrique
Bernales. Constitucion y Sociedad Politica. Mesa redonda editores S.A. pp. 540.
41 Marcial Rubio Correa, Enrique Bernales. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa redonda editores S.A. pp. 540.
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imponible pero no es el hecho imponible sino
hipotesis. Quien propone los criterios, sin embargo, es
la Ley.

4) Los criterios de vinculacion entre el
contribuyente y el sujeto activo

Rubio explica: “Por ejemplo, el impuesto al patrimonio
predial podria aplicarse ‘a los peruanos’ o ‘a los bienes
inmuebles que estan dentro del territorio de Ia
Republica’. En el primer caso, cada peruano, tendria
que pagar impuesto por todos los predios de que sea
propietario, estén en el Peru o fuera, en tanto que un
extranjero que tiene predios en el Perd no pagaria el
impuesto. En el segundo caso, los peruanos y
extranjeros pagan el impuesto indistintamente pero
solo los predios de que sean propietarios en el Peru.”42,
Esta es la determinacion de la relacién o el vinculo que
origina el tributo y hacia quienes esta orientado.
Relacion entre sujeto activo, sujeto pasivo y nexo u
obligacion tributaria a través del hecho imponible.

5) La magnitud del tributo

Se refiere al monto a pagar sobre la materia imponible
-dice Rubio. Hay que aclarar sin embargo, si la materia
imponible es igual que el hecho imponible.

6) Las exenciones y las exoneraciones

Que son los actos mediante los cuales el contribuyente

42 Marcial Rubio Correa, Enrique Bernales. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa redonda editores S.A. pp. 540.
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puede verse librado del pago de los tributos.
3.- Clasificacion de los Tributos

La doctrina ha clasificado los Tributos de diversas
formas, pero la clasica, la mas aceptada, es la que
integra tres conceptos dentro de los tributos:
impuestos, tasas y contribuciones.

A) IMPUESTOS:

Los impuestos han sido definidos explicitamente por
Marcial Rubio Correa y Enrique Bernales de la
siguiente manera: “El impuesto es el tributo general; se
impone sobre determinados hechos, actividades,
patrimonios, rentas, etc, y su recaudacion esta
destinada a la caja fiscal o, eventualmente, a sufragar
los gastos generales de determinados organismos del
Estado (por ejemplo las Municipalidades, ..).”43. La
generalidad del tributo consiste en que no se da para
una persona especifica, sino para un “tipo” de persona
que esta dentro de una categoria general, es decir, se
toma en cuenta a la persona como género, y no como
especie, en su condicion econdmica. Esto permite que
exista limites a la accién del Estado. Puesto que una
norma no puede ir en contra o a favor de un individuo,
sino como normatividad de la conducta de la persona,
como representacion o ente ideal de imputacion de
derechos y deberes. El tributo es a la actividad, renta,
patrimonio de la persona, y no a su cualidad de
individuo. El ser humano, para efectos tributarios, es

43 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa Redonda Editores S.A. Pp. 539.
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tomado como objeto, y su afectacion, la afectacion a su
patrimonio, esta también concebida por
generalizacion, es decir, olvidando su individualidad y
trabajando con él como objeto, como generalidad. Por
eso el impuesto “es el tributo cuyo cumplimiento no
origina una contraprestacion directa del contribuyente
por parte de Estado”.

El que el impuesto se impone sobre hechos,
actividades, patrimonio, rentas, etc., sirve para
excluirlo o diferenciarlo de los demas tributos, de los
tributos por los servicios especificos, por ejemplo.
Ademas, el fin y objetivo de los impuestos, de la
recaudacion coincide en el acto y destino de estos
tributos a la caja fiscal, como fondos para gastos
colectivos,  generales. @ Recordemos que las
proyecciones de la recaudacion fiscal es de orden
general, es decir, de su funciéon para atender las
necesidades generales, colectivas, y no especificas, de
la organizacion social, del Estado. Por lo mismo puede
decirse que se constituye como un mandato por el cual
el ciudadano tiene que pagar, pero con una
peculiaridad, el tributante no sabe exactamente hacia
qué obras especificas va este dinero entregado al
Estado como tributo. S6lo sabe que es para gastos
generales, publicos, colectivos. La direccion del
impuesto es determinado por el Estado segun su
organizaciéon interna; que consiste, algunas veces, en
una redistribucién del capital adquirido mediante los
impuestos. ;COmo se distribuye es un fendmeno que
por lo general queda opacado por la complejidad de los
hechos sociales, colectivos. Porque “..es impuesto el
tributo que sirve para financiar servicios que redundan
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en beneficio de toda la colectividad sin poderse
determinar en qué proporciéon benefician a cada
uno.”44,

a) CLASIFICACION DE LOS IMPUESTOS

Se ha clasificado a los impuestos en Directos e
Indirectos.

1) Impuestos Directos

Rubio y Bernales definen a estos de la siguiente
manera: “Impuestos directos son aquellos que gravan
las ganancias (incluidas las rentas), el patrimonio y la
riqueza que tienen el sujeto pasivo o contribuyente.
Por su propia forma de aplicacion, tienden a gravar
mas a quienes mas capacidad para pagar impuestos
(capacidad contributiva) tienen.”#>. La idea general de
este tipo de impuestos es que existe una relacion
comprobable de la capacidad contributiva, por la
actividad del contribuyente y por la declaracion de su
riqueza. Por eso se puede entender al Impuesto a la
Renta como un impuesto directo. El tratamiento
tributario del mismo consiste en que mientras el
contribuyente gane mas, percibe mas rentas y por lo
tanto tiene que pagar mas al fisco - explican Rubio y
Bernales. Pero si bien la explicacion es directamente
proporcional a los ingresos, rentas, riqueza del
contribuyente, se olvida justificar el porqué de esto,

44 Barrios Orbegozo, Rall. Derecho Tributario. Cultural Cuzco S.A. Editores.
Pp. 15.

4 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa Redonda Editores S.A. Pp. 539.

78



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

puesto que decir que esta se da sdlo por la mayor
percepcion de la riqueza no basta para justificar este
tributo. La explicacion podria estar en otro lugar, por
ejemplo, en el hecho de que quien tiene mas tiene a la
vez mas que perder si no hay seguridad juridica, o si
hay un robo, etc.; él pues debe garantizar mas que sus
bienes sean protegidos a través de sus tributos. La
afectacion mayor de acuerdo a la capacidad
contributiva estaria ya no en esta capacidad, sino en el
mayor esfuerzo del Estado de resguardar y asegurar el
patrimonio y riqueza del contribuyente.

2) Impuestos Indirectos

Los “Impuestos indirectos son aquellos que recaen
sobre hechos, actividades u otras materias que no
permiten distinguir la capacidad que el contribuyente
tiene para pagarlos y que, por lo tanto, inciden
indistintamente en quien tiene y quién no tiene
capacidad contributiva.”4¢, Por ejemplo, en la simple
compra de unos libros, o de unos pantalones, o de un
pasaje de bus, etc., se tiene que pagar un precio ya
determinado, “no importa si otro puede o no pagar, o si
pueden pagar mas que yo”. Este impuesto es pues
indirecto por que olvida, a propoésito la capacidad
contributiva de la persona; es un “Impuesto Ciego” -
dicen Rubio y Bernales. Su fundamento esta en la
necesidad de cumplir con ciertos servicios colectivos
de caracter nacional, y por el uso y mantenimiento de
estos servicios publicos.

46 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa Redonda Editores S.A. Pp. 539.
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B) TASAS

Las tasas son un tipo diferente de tributos, que tienen
su contenido en la relacion que presentan al
constituirse; asi la contraprestacion por el pago que se
hace con la tasa es directa -al menos en teoria- porque
se sabe a donde van estos tributos. En un concepto
técnico, dado por Rubio y Bernales, se explica que, “Las
tasas son tributos que, propiamente hablando,
constituyen un valor que pagan las personas, a cambio
de determinados servicios publicos que toman para si;
tal el caso de las tasas que pagamos por el envio de una
carta al servicio de Correos.”#4’. Asi mismo otro
concepto lo enuncia como “...el tributo cuya obligacion
tiene como hecho generador la prestacion efectiva por
parte del Estado de un servicio publico individualizado
en el contribuyente”. Eso significa que el Estado, en
base a ese tributo, se compromete a dar un servicio
publico individualizado en el contribuyente.

Por lo pronto ha de advertirse que “Si el concepto de
tasa, (..) no fuera fielmente acatado por los
legisladores y tribunales, se arruinaria el sistema de
separacion de ingresos que el constituyente delineo
con el propdsito de asegurar la autonomia de los
Estados y Municipios y también para garantizar a los
individuos contra las tributaciones que complican la
vida de los contribuyentes...”#8, es decir, contra los

47 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa Redonda Editores S.A. Pp. 539.

48 parafrasea Ataliba a Aliomar Beleeiro, Directo Tributario Brasileiro. / Geraldo
Ataliba. Hipotesis de incidencia tributaria. Ediciones del Instituto Peruano de
Derecho Tributario. Pp. 145.
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tributos impuestos por partida doble, o triple; lo que
en la doctrina se denomina doble o triple imposicion.
Por conclusion “Si (...) hay un servicio publico que por
su naturaleza se traduce en prestaciones que
benefician a una persona que solicita el servicio y el
ingreso que lo financia proviene de esta misma
persona, el tributo es una tasa”4°. La relacion entre
servicio y tributo (tasa) es perfectamente directa, y los
destinos del tributo estan ya determinados en la tasa.
Dentro de los tipos de tasas tenemos a los arbitrios,
derechos y licencias.

Ataliba escribe que "En la tasa, el hecho generador
tiene que ser un suceso relacionado con la utilizacion,
provocacion, o disposicion de servicio o actividad del
Estado: invocacion de funcionamiento de justicia,...”>9,
Y parafraseando a Héctor Villegas “..., la nocidon de tasa
que propugnamos conceptua que su hecho generador
es la actividad que el Estado cumple y que esta
vinculada con el obligado al pago. La actuacién estatal
vinculante es quizd el elemento caracterizador mas
importante para saber si al enfrentarnos con

determinado tributo estamos realmente ante una tasa.”
51

C) CONTRIBUCIONES

Por ultimo tenemos dentro de los tributos a las

49 Barrios Orbegozo, Raul. Derecho Tributario. Editorial Cultural Cuzco S.A.
pp. 15.

%0 Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Ediciones del Instituto
Peruano de Derecho Tributario. Pp. 187.

5 parafrasea a Héctor Villegas Ataliba. Ataliba, Geraldo. Hipétesis de incidencia
tributaria. Ediciones del Instituto Peruano de Derecho Tributario. Pp. 150.
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contribuciones, que son de caracter especifico. Asi, “Las
contribuciones son tributos especificos sobre
determinados hechos, a fin de financiar actividades o
servicios del Estado o de organismos de caracter
publico. Tal el caso de las contribuciones al Seguro
Social, a la Caja de Pensiones, etc.”>2. Este tributo se
deriva de ciertas necesidades publicas, y de la
satisfaccibn de las mismas; “Es el tributo cuya
obligacion tiene como hecho generador beneficios
derivados de la realizacién de obras publicas o de
actividades estatales”. Se diferencia de los impuestos
por que se hallan definidos las areas u obras en las que
se va a emplear los tributos recaudados, y por
determinar también el grupo social al cual va a
satisfacer sus necesidades sociales; asi “Si ademas de
financiar un servicio general para la colectividad, el
ingreso representa una especial utilidad para un
determinado grupo de personas, se trata de una
contribucion, que por lo tanto es proporcionada por los
especialmente beneficiados.”>3. El problema es que,
aunque estd determinado el ambito de aplicacion y el
grupo social, no hay los sistemas de control y
fiscalizacién adecuados o eficaces que determinen el
uso correcto y especifico de estos tributos. Por lo que
habido abusos excesivos del poder de administracion y
gestion de estos, y por razon del mismo no se han
logrado los objetivos del tributo llamado contribucién.

%2 Rubio Correa, Marcial. Bernales, Enrique. Constitucion y Sociedad Politica.
Mesa Redonda Editores S.A. Pp. 539.
53 Barrios Orbegozo, Raul. Derecho Tributario. Editorial Cultural Cuzco S.A.

pp. 15.
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VII.- NACIMIENTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

La obligacion tributaria nace cuando sucede el hecho
imponible; es decir, cuando la hipétesis de incidencia
de la norma tributaria se realiza. Aclaramos que -
segun Ataliba- Hecho imponible e hipdtesis de
incidencia son dos cosas distintas. La hipétesis de
incidencia tributaria es la ley que describe un hecho,
pero el hecho realizado no es la ley, sino sélo un hecho
imponible, un hecho que tiene como efecto ser materia
de imposicion tributaria. La obligacion tributaria
escrita en la ley, en la hipotesis de incidencia tributaria,
nace recién cuando ocurre el hecho descrito por la ley.
“El vinculo obligacional que corresponde al concepto
de tributo nace, por fuerza de la ley, de la ocurrencia
del hecho imponible.”>*. Pero este hecho imponible
tiene su origen en la ley. Por eso “La configuracion del
hecho (aspecto material), su conexién con alguien
(aspecto formal), su localizacién (aspecto espacial) y su
consumacion en un momento factico determinado
(aspecto temporal), reunidos unitariamente
determinan inexorablemente el efecto juridico deseado
por la ley: creacién de una obligacion juridica concreta,
a cargo de determinada persona, en un preciso
momento.” 5. Asi la deuda tributaria nace cuando se
produce la situacion de hecho, la misma que esta
determinada en la ley.

% Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Editorial del Instituto
Peruano de Derecho Tributario. Pp. 79.
% Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Editorial del Instituto
Peruano de Derecho Tributario. Pp. 79.
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Se ha definido a la obligacion tributaria como el
“..vinculo juridico originado por el tributo, cuya fuente
es la ley, y que constituye el nexo entre el Estado, el
acreedor tributario y el deudor tributario, responsable
o contribuyente. Es una obligacion de naturaleza legal
de derecho publico y exigible coactivamente.”>¢. Hay
que distinguir el nacimiento del tributo del nacimiento
de la obligacién tributaria. Asi podemos decir que el
tributo nace con la ley, pero la obligacion tributaria
nace con la realizacion del hecho imponible.

VIII.- SUJETOS DE LA RELACION JURIDICA
TRIBUTARIA

Los sujetos tributarios son dos, el Sujeto Activo (El
Estado) y el Sujeto Pasivo (el deudor tributario). El
sujeto activo o acreedor tributario puede definirse a
nivel nacional, nivel regional o nivel local. En el nivel
nacional es el gobierno Nacional, a través de la SUNAT
y las otras entidades parafiscales como ESSALUD,
SENATI Y SENCICO. A nivel Regional el sujeto activo es
el Gobierno Regional. A nivel Local es el Gobierno Local
a través de los Municipios provinciales y los Municipios
Distritales. El Sujeto Pasivo o Deudor Tributario son los
sujetos de derecho (el contribuyente), y los sujetos de
hecho (el responsable).>’.

IX.- EXTINCION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

% Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tributario Peruano. Ediciones Justo
Valenzuela V. E.I.LR.L. pp. 278.

57 Clasificacion descrita, en un esquema grafico, por Adolfo Valencia Gutiérrez,
y que nosotros utilizamos por cuestion didacticas.
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La extincion de la obligacion tributaria segin nuestro
ordenamiento juridico se da por: pago, compensacion,
condonacién, consolidacién, resolucion de Ila
administracién tributaria, prescripcion.

X.- PROCESOS TRIBUTARIOS

Como hemos visto el Derecho Tributario es un sistema
normativo de regulacion de las conductas nacidas del
acto de tributar. Es decir es un sistema normativo que
regula las relaciones entre el sujeto activo (Estado.
Acreedor tributario) y el sujeto pasivo (persona
natural o juridica. Deudor tributario). El Derecho
Tributario regula la potestad tributaria del Estado, es
decir, su facultad para crear, administrar, fiscalizar y
exonerar tributos. Estas operaciones o relaciones
nacidas de la tributacién, por ley, pueden crear
conflictos. Por eso, “el procedimiento tributario es el
conjunto de normas que resuelven los conflictos entre
el sujeto activo (la Administracién Tributaria en sus
diferentes niveles), y el sujeto pasivo (contribuyente)
de la obligacion tributaria.” 8. Tenemos, pues, las
siguientes clases de procesos tributarios: a) Proceso de
Cobranza Coactiva; b) Proceso contencioso tributario;
y ¢) Proceso no contencioso.

XI.- DERECHO TRIBUTARIO CONSTITUCIONAL

El Derecho Tributario Constitucional es aquel marco
supremo donde se enuncia y regula los actos derivados
de la actividad o potestad tributaria del Estado, y la

%8 SegUn se resefia en la Guia procesal del abogado. Guia completa de procesos.
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relacion con los deudores tributarios. Por lo pronto,
Pedro Flores Polo escribe que el Derecho Tributario
Constitucional es “..la disciplina que tiene por objeto
el estudio de la Potestad Tributaria o Poder Tributario,
entendido como la facultad propia del Estado para
unilateralmente, por si y ante si, crear, modificar y
suprimir tributos y exigir su pago coactivamente.”>°.

Pagar tributos es un fendmeno que pasa desapercibido
a pesar que nuestra vida diaria esta contenida de actos
de tributacién que no percibimos por el hecho de no
involucrar el contenido total del hecho. Por ejemplo,
cuando compramos cualquier articulo (sea un
chocolate, pan, una cama, un televisor, etc.) estamos ya
tributando, es decir entregandole dinero (parte de
nuestro patrimonio) al Estado. Como se ve en actos tan
sencillos como comprar un chocolate tributamos. Sélo
que cuando nosotros compramos este chocolate no
pensamos en ningdn momento que estamos
tributando, s6lo pagamos el precio a nuestro vendedor
inmediato. Este no nos dice que en el costo del
producto viene incluido -sumado, aumentado- un
tributo. Y es por ello que nosotros pensamos no
tributar, porque no sentimos directamente el tributo.
Sin embargo, al costo del producto viene agregado el
monto del tributo. Si sumamos costo del producto mas
el tributo a la venta del producto, tendremos recién el
precio de venta del producto. A ese tributo se le llama
técnicamente Impuesto General a las ventas.

% Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tributario Peruano. Ediciones Justo
Valenzuela V. E.l.R.L. Pp. 261.
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Si bien se acepta que exista el Impuesto General a las
Ventas, jalguien se ha preguntado por qué, porqué
debemos pagarle al Estado por vender un producto?
Los fundamentos estan en la doctrina. Pero lo real es
que este tributo significa un aumento en el costo del
bien o producto. Rubio ejemplifica mejor este hecho:
“..cuando compramos un articulo en una tienda, parte
del precio que pagamos es un impuesto general a las
ventas que, posteriormente, el comerciante debe
pagarle al Estado. Lo mismo ocurre cuando nos pagan
un sueldo: una parte es retenida como contribucién
para el seguro social y otros similares. Estas
constituyen contribuciones para fines especificos.”¢0.

Lo trascendental esta en trasladar el pago del tributo.
Asi, el comerciante tiene que pagar el Impuesto
General a las ventas por vender un producto cualquiera
(cuando es de contrabando no lo paga), pero el monto
total de este impuesto lo traslada al comprador,
agregando al valor del producto el monto del impuesto.
Asi el comprador resulta pagando este Impuesto
General a las Ventas.

En el Derecho Tributario Constitucional el primer
principio légico seria el que se da en toda materia
normativa, dentro de nuestro régimen: nuestro
razonamiento debe ajustarse a la clasica determinacion
kelseniana, es decir, del Triangulo de Kelsen. Asi
ninguna norma tributaria puede contradecir al orden
constitucional, a la Constitucion. Puesto que los
regimenes juridicos a aplicarse, una vez encontrado el

60 Rubio Correa, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Editorial
DESCO. Sexta edicion. pp. 97.
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tipo de tributo, la especie tributaria no puede
contradecir a la Constitucién, porque “..estos
regimenes se erigen sobre principios constitucionales
inviolables para la administracion y aun para el propio
legislador. (..) estos regimenes propios, especificos y
exclusivos constituyen un esquema que encausa la
tributacién, que genera derechos publicos subjetivos
de los contribuyentes, que no pueden ser ignorados,
disminuidos, modificados, alterados o deformados por
el administrador ni por el legislador.”¢l. Por ultimo
podemos escribir, parafraseando, que “Jarach define al
Derecho Constitucional Tributario como: ‘el conjunto
de normas que delimitan el poder fiscal, distribuyen las
facultades impositivas derivadas de este poder entre
los distintos organismos estatales que forman parte de
la estructura del Estado nacional o provincial y
establecen los limites para el ejercicio de dicho
poder’.”62,

EL ESQUEMA JURIDICO DE LOS TRIBUTOS

Los tributos no estan desparramados por aqui o por
alla; sino que, por una cuestion de orden, se han
organizado y esquematizado, a fin de hacerlos
previsibles. Esto en clara diferenciacion de la antigua
tradicion de imposicion de tributos sin orden ni
concierto.

®1 Ataliba, Geraldo. Hipotesis de incidencia tributaria. Ediciones del Instituto
Peruano de Derecho Tributario. Pp. 143, 144.

%2 Flores Polo, Pedro. Derecho Financiero y Tributario Peruano. Ediciones Justo
Valenzuela V. E.L.R.L. pp. 148.
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A continuacién un pequeno esquema de la
potestad tributaria del Estado, es decir, de la facultada
del Estado para crear Tributos.

1.- Los tributos se crean por las leyes expresas.-

De acuerdo con la Constitucion las normas, leyes, son
dadas por el Poder Legislativo, y en delegacion por el
Poder Ejecutivo a través de los Decretos Legislativos.
De esta forma se pueden crear, modificar, derogar o
exonerar de tributos por leyes (emitidas por el
Congreso de la Republica), o por Decretos Legislativos
(emitidos por el Poder Ejecutivo). Asimismo, también
se pueden crear tributos por Decretos Supremos dados
por el Poder Ejecutivo, a través de aranceles o tasas.
Cabe remarcar que el Poder Ejecutivo no puede crear
tributos mediante Decretos de Urgencia.

2.- Los tributos creados por el Poder Ejecutivo.-

El Poder Ejecutivo tiene potestad tributaria, puede
crear los siguientes tributos: 1) Tributos; 2) Impuestos;
3) Renta; 4) Impuesto General a las Ventas (IGV); 5)
Impuesto selectivo al consumo; 6) Contribucion; 7)
Fonavi; 8) Sencico; 9) Senati; 10) IPSS (impuesto de
prestacion de servicios de salud); 11) Tasas; 12)
Licencias; 13) Partidas; 14) Tramites S.P.N.

3.- El sistema tributario.-

Mediante el sistema tributario en nuestro pais, tienen
potestad tributaria, el gobierno central, los gobiernos
locales y las contribuciones especiales.
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a) El gobierno central.-

El Poder Ejecutivo tiene a su cargo: 1) Impuesto a la
Renta; 2) Impuesto General a las Ventas (IGV); 3)
Impuesto selectivo al consumo; 4) Registro Unico
Simplificado RUS; 5) Derechos arancelarios; 6) Tasas
por prestacion de servicios publicos; 7) Impuesto a los
casinos de juego.

b) Los gobiernos locales.-

De acuerdo con el Decreto Legislativo N° 776, Ley de
tributacion municipal, se establece, que tiene a su
cargo las municipalidades los siguientes impuestos
municipales: 1) Impuesto predial; 2) Impuesto de
alcabala; 3) Impuesto patrimonio automotriz o
automotor; 4) Impuesto a las apuestas, eventos hipicos
y similares; 5) Impuesto a los juegos, como las rifas,
loterias, juegos de azar, bingos; 6) Impuesto a los
espectaculos publicos no deportivos, como los
espectaculos taciturnos, cinematograficos, etc.

c) Los impuestos nacionales.-

Estos impuestos son: 1) Impuesto a la promocion
municipal; 2) Impuesto al rodaje; 3) Impuesto a las
embarcaciones; 4) Participacion en renta de aduana.

d) Tasas.-

Dentro de este rubro se encuentran los siguientes: 1)
Licencia de funcionamiento, 2) Arbitrios; 3)
Estacionamiento de vehiculos; 4) Derecho de servicios
publicos; 5) Derechos por servicios administrativos; 6)
Otras licencias.

90



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

e) Contribuciones.-

Dentro de este rubro encontramos las contribuciones
para obras publicas, y las contribuciones especiales: 1)
IPSS; 2) Fonavi; 3) Senati; 4) Sencico.

ORGANOS QUE ADMINISTRAN LOS TRIBUTOS.-

La administracion tributaria no sélo es la Sunat, sino
todas aquellas entidades que manejan y gestionan
tributos, sean del gobierno nacional o de gobiernos
locales. A continuacion los 6rganos que administran los
tributos.

1.- La Sunat.-

La Sunat, o Superintendencia nacional de
administracién tributaria, administra los siguiente
tributos: 1) Impuesto General a las Ventas; 2) Impuesto
Selectivo al Consumo; 3) Impuesto de Promocion
Municipal; 4) Nuevo Régimen Simplificado; 5) Régimen
Especial del Impuesto a la Renta; 6) Impuesto
Extraordinario de Solidaridad; 7) Impuesto a las
Transacciones Financieras; 8) Contribuciones a
ESSALUD; 9) Contribuciones a la ONP de acuerdo a los
convenios celebrados.

2.- Los gobiernos locales.-

Los gobiernos locales también administran tributos,
siendo los impuesto municipales los siguientes: 1)
Impuestos Municipales; 2) Impuesto al Patrimonio
Predial; 3) Impuesto al Alcabala; 4) Impuesto al
Patrimonio Automotor; 5) Impuesto a las Apuestas; 6)
Impuesto a los juegos; 7) Impuesto a los Espectaculos
Publicos.

91



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

Todo esto de acuerdo con el TUO del Decreto
Legislativo Nro. 776,

Tributos Nacionales:

1) Impuesto de Promocién Municipal, 2) Impuesto al
Rodaje; 3) Impuesto a las Embarcaciones de Recreo; 4)
Participacion en Rentas de Aduana.

Tributos creados por las Municipalidades.-
1) Contribuciéon Especial por Obras Publicas; 2) Tasas
Municipales.

3.- Essalud.-
Essalud administra las contribuciones para la
seguridad social.

4.- ONP.-
La ONP administra los tributos del sistema previsional

5.- SENATI.-
Administra la contribucion al Servicio Nacional de
Adiestramiento Técnico Industrial.

6.- SENCICO.-
Administra la contribucion al servicio nacional de
capacitacion para la industrial de la construccion.

De acuerdo con la Ley Nro. 27334, se estableci6 que las

contribuciones aportadas a Essalud y la ONP son
administradas por la SUNAT.
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Seccion II.- CONCEPTOS BASICOS EN EL CODIGO
TRIBUTARIO

_____________________________ - e e ——————

1.- Generalidades.-

De acuerdo con el Decreto Supremo Nro. 133-2013-EF,
se aprueba el Texto Unico Ordenado del Cédigo
Tributario y en el que se condensa toda la
normatividad al respecto. De acuerdo a aquella
normatividad el Codigo Tributario “establece los
principios generales, instituciones, procedimientos y
normas del ordenamiento juridico tributario”, que
rigen las relaciones juridicas originadas por los
tributos.

2.- El Tributo y sus tipos.-

El TUO del Cédigo Tributario define los conceptos
centrales de su ordenamiento juridico, asi establece: 1)
El Impuesto “es el tributo cuyo cumplimiento no
origina una contraprestacion directa en favor del
contribuyente por parte del Estado”; 2) La
Contribucion es “el tributo cuya obligacion tiene como
hecho generador beneficios derivados de la realizacion
de obras publicas o de actividades estatales; 3) La Tasa
es “el tributo cuya obligacion tiene como hecho
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generador la prestacion efectiva por el Estado de un
servicio publico individualizado en el contribuyente”;
las los tipos de tasas son: a) Arbitrios, que “se pagan
por la prestacion o mantenimiento de un servicio
publico”; b) Derechos, que “se pagan por la prestacion
de un servicio administrativo publico o el uso o
aprovechamiento de bienes publicos”; c) Licencias, que
“gravan la obtencion de autorizaciones especificas para
la realizaciéon de actividades de provecho particular
sujetas a control o fiscalizacién”.

3.- Fuentes del Derecho Tributario.-

De acuerdo con el TUO del Cdédigo Tributario son
fuentes del Derecho Tributario: 1) Las disposiciones
constitucionales; 2) Los tratados internacionales
aprobados por el Congreso y ratificados por el
Presidente de la Republica; 3) Las leyes tributarias y
las normas de rango equivalente; 4) Las leyes
organicas o especiales que norman la creacion de
tributos regionales o municipales; 5) Los decretos
suprmos y las normas reglamentarias; 6) La
jurisprudencia; 7) Las resoluciones de caracter general
emitidas por la Administracion Tributaria, y 8) La
doctrina juridica.

4.- El principio de legalidad - reserva de la ley, en
el Codigo Tributario.-

De acuerdo con el TUO del Codigo Tributario, solo por
Ley (Congreso de la Republica), o Decreto Legislativo
(Poder Ejecutivo), se puede: “1) Crear, modificar y
suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la
obligacion tributaria, la base para su calculo y la
alicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario y
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el agente de retencion o percepcion; 2) Conceder
exoneraciones y otros beneficios tributarios; 3)
Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi como
los administrativos en cuanto a derechos o garantias
del deudor tributario; 4) Definir las infracciones y
establecer sanciones; 5) e) Establecer privilegios,
preferencias y garantias para la deuda tributaria; y, 6)
Normar formas de extincién de la obligacion tributaria
distintas a las establecidas en el Codigo Tributario”. Asi
también, “los Gobiernos Locales, mediante Ordenanza,
pueden crear, modificar y suprimir sus contribuciones,
arbitrios, derechos y licencias o exonerar de ellos,
dentro de su jurisdiccién y con los limites que seiala la
Ley”.
La modificacion y derogacion de las normas tributarias
solo podran hacerse por “declaracion expresa de otra
norma del mismo rango o jerarquia superior”.

No podra crearse normas tributarias en via de
interpretacion, tampoco establecerse sanciones,
concederse exoneraciones.

5.- Personas sometidas las normas tributarias.-

De acuerdo con el TUO del Cédigo Tributario estan
sometidas al Cédigo Tributario, leyes y reglamentos
tributarios los siguientes: 1) Personas naturales; 2)
Personas juridicas; 3) Sociedades conyugales; 4)
Sucesiones indivisas; 5) Cualquier ente colectivo,
nacional o extranjero domiciliados en el pais, 6)
Personas naturales o juridicas, sociedades conyugales,
sucesiones indivisas u otros entes colectivos nacionales
o extranjeros no domiciliados en el pais, sobre: a)
patrimonios; b) rentas, c) actos; d) contratos, sujetos a
tributacién en el pais.

95



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

6.- La Unidad Impositiva Tributaria.-

La Unidad Impositiva Tributaria (UIT), es la medida de
valor, determinado por Decreto Supremo, que se
actualiza cada ano, que sirve para: 1) determinar la
base imponible; 2) determinar las deduccion; 3)
determinar los Ilimites de afectacion; 4) aplicar
sanciones; 5) determinar obligaciones contables; 6)
inscribirse en el registro de contribuyentes.

7.- La obligacion tributaria.-

De acuerdo con el TUO del Cddigo Tributario, la
obligacion tributaria es “el vinculo entre el acreedor y
el deudor tributario, establecido por ley, con el objeto
de cumplir la prestacion tributaria, siendo exigible
coactivamente”.

8.- Tipos de sujetos en la relacion tributaria.-

Los sujetos de la relacion tributaria son: 1) El acreedor
tributario; 2) El deudor tributario; 3) El contribuyente,
4) El responsable tributario; 5) Agentes de retencion;
6) Agente de percepcion.

9.- El acreedor tributario.-

El acreedor tributario es “aquel en favor del cual debe
realizarse la prestacion tributaria”; siendo estos los
siguientes: 1) El gobierno central; 2) Los gobiernos
regionales; 3) Los gobiernos locales; 4) Las entidades
de derecho publico con personeria juridica propia
asignados por ley.
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10.- El deudor tributario.-

El deudor tributario es “la persona obligada al
cumplimiento de la prestacion tributaria como
contribuyente o responsable”.

11.- El Contribuyente.-

Es aquel sujeto “que realiza, o respecto del cual se
produce el hecho generador de la obligacion
tributaria”.

12.- El responsable tributario.-

Que es aquel sujeto “que sin tener la condicion de
contribuyente, debe cumplir la obligacién de tributar
atribuida al deudor tributario”.

13.- Los agentes de retencion o percepcion.-

Son los sujetos designados como tal, “por razén de su
actividad, funcién o posicion contractual, que estén en
posibilidad de retener o percibir tributos y entregarlos
al acreedor tributario”.

14.- La presuncion del domicilio fiscal.-

El TUO del Coédigo Tributario, establece para
especificas circunstancias la posibilidad de presuncion
del domicilio fiscal de personas naturales, personas
juridicas y domiciliados en el extranjero, asi como para
las entidades que carecen de personalidad juridica.

15.- Responsables tributarios.-

De acuerdo con el TUO del Codigo Tributario, estan
obligados a pagar los tributos aquellos representantes
que administren o dispongan de los recursos de sus
representados, pudiendo ser los siguientes: 1) Los

97



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

padres; 2) Los tutores; 3) los curadores de incapaces;
3) Los representantes legales; 4) Los designados por
las personas juridicas; 5) Los administradores; 6) Los
que tengan la disponibilidad de los bienes de los entes
colectivos que carecen de personeria juridica; 7) los
mandatarios; 8) los administradores de negocios; 9)
los gestores de negocios; 10) los albaceas; 11) Los
sindicos; 12) Los interventores; 13) Los liquidadores
de quiebras; 14)

16.- Los responsables solidarios.-

Nuestro ordenamiento ha establecido los supuestos de
responsables solidarios frente a la deuda tributaria,
pudiendo ser estos considerados por dolo, negligencia
grave, abuso de facultades se deje de pagar las deudas
tributarias, o cuando por accion u omisiéon del
representante se incumple la tributacion. Asi también
se establece cuando el administrador de hecho es
responsable solidario, y también los responsables
solidarios en calidad de adquirientes, responsables
solidarios con el contribuyente, responsables
solidarios por hecho generador,

17.- Capacidad tributaria.-

La capacidad tributaria es aquella para tributar,
teniendo la misma las siguientes: 1) Personas
naturales; 2) Personas juridicas; 3) Comunidades de
bienes; 4) Comunidades de patrimonios; 5) Sucesiones
indivisas; 6) Fideicomisos; 7) Sociedades de hecho; 8)
Sociedades conyugales; 9) otros entes colectivos que la
ley le atribuya calidad de sujetos de derechos y
obligaciones tributarias.
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18.- Transmision de la obligacion tributaria.-

La obligacion tributaria se transmite a: 1) Sucesores; 2)
Adquirientes a titulo universal. En la herencia la
responsabilidad se limita al valor de los bines y
derechos recibidos.

19.- Extincion de la obligacion tributaria.-

La extincion de la obligacién tributaria se extiende: 1)
Pago; 2) Compensacion; 3) Condonacion; 4)
Consolidacion; 5) Resolucién de la Administracion
Tributaria sobre deudas de cobranza dudosa o de
recuperacion onerosa; 6) Otros establecidos por ley.

20.- La deuda tributaria, el pago y su contenido.-

La deuda tributaria esta constituida por el tributo, las
multas y los intereses: a) interés moratorio; b) interés
por aplazamiento de pago; «c¢) interés por
fraccionamiento de pago.

21.- Formas de pago de la deuda tributaria.-

Las formas de pago son: 1) Dinero en efectivo; 2)
Cheques; 3) Notas de Crédito Negociables; 4) Débito en
cuenta corriente o de ahorros; 5) Tarjeta de crédito; vy,
6) Otros medios que la Administracion Tributaria
apruebe.

22.- La compensacion tributaria.-

La compensacion es aquel acto que se realiza con los
créditos por tributos, sanciones, intereses y otros
conceptos pagados en exceso o indebidamente, puede
haber los siguientes tipos de compensacion: 1)
Compensacion automatica; 2) compensaciéon de oficio;
3) compensacion a solicitud de parte.
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23.- La condonacion tributaria.-
La condonacion tributaria es aquella mediante la cual
no se cobra la deuda tributaria por ley.

24.- La consolidacion tributaria.-
Se da este supuesto cuando el acreedor tributario se
convierte en deudor tributario.

25.- Las presunciones para la determinacion
tributaria.-

Esta institucion facultad a la administracion tributaria
a presumir que se debe o existe la determinacién de un
deudor tributario, y se realiza en los siguientes
supuestos: 1) Presuncion de ventas o ingresos por
omisiones en el registro de ventas o libro de ingresos, o
en su defecto, en las declaraciones juradas, cuando no
se presente y/o no se exhiba dicho registro y/o libro;
2) Presuncion de ventas o ingresos por omisiones en el
registro de compras, o en su defecto, en las
declaraciones juradas, cuando no se presente y/o no se
exhiba dicho registro; 3) Presuncién de ingresos
omitidos por ventas, servicios u operaciones gravadas,
por diferencia entre los montos registrados o
declarados por el contribuyente y los estimados por la
Administraciéon Tributaria por control directo; 4)
Presuncion de ventas o compras omitidas por
diferencia entre los bienes registrados y los
inventarios; 5) Presuncion de ventas o ingresos
omitidos por patrimonio no declarado o no registrado;
6) Presuncion de ventas o ingresos omitidos por
diferencias en cuentas abiertas en Empresas del
Sistema Financiero; 7) Presuncion de ventas o ingresos
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omitidos cuando no exista relacion entre los insumos
utilizados, produccion obtenida, inventarios, ventas y
prestaciones de servicios; 8) Presuncion de ventas o
ingresos en caso de omisos; 9) Presuncion de ventas o
ingresos omitidos por la existencia de saldos negativos
en el flujo de ingresos y egresos de efectivo y/o cuentas
bancarias; 10) Presuncién de Renta Neta y/o ventas
omitidas mediante la aplicacion de coeficientes
econOmicos tributarios; 11) Presuncion de ingresos
omitidos y/o operaciones gravadas omitidas en la
explotaciéon de juegos de maquinas tragamonedas; 12)
Presuncion de remuneraciones por omisién de
declarar y/o registrar a uno o mas trabajadores; 13)
Otras previstas por leyes especiales

26.- La resolucion de determinacion.-

De acuerdo con el TUO del Cédigo Tributario: “La
Resolucion de Determinacion es el acto por el cual la
Administraciéon Tributaria pone en conocimiento del
deudor tributario el resultado de su labor destinada a
controlar el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, y establece la existencia del crédito o de la
deuda tributaria”.

27.- La orden de pago.-

“La Orden de Pago es el acto en virtud del cual la
Administracion exige al deudor tributario Ia
cancelacién de la deuda tributaria, sin necesidad de
emitirse previamente la Resolucién de Determinacion”.

28.- Los procedimientos tributarios.-
De acuerdo con el TUO del Codigo Tributario los

siguientes: 1) Procedimiento de Fiscalizacién; 2)
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Procedimiento de Cobranza Coactiva; 3) Procedimiento
Contencioso-Tributario; 4) Procedimiento No
Contencioso.

29.- El procedimiento de cobranza coactiva.-

Esta es una facultad de la administracion tributaria,
por la cual a través de un Ejecutor Coactivo se cobra las
deudas tributarias.

30.- Medidas Cautelares.-

Las medidas cautelares son: 1) En forma de
intervencion en recaudacion, en informacion o en
administraciéon de bienes; 2) En forma de deposito; 3)
En forma de inscripcién; 4) En forma de retencion.

31.- La intervencion excluyente de propiedad.-

Esta figura juridica es aquella mediante la cual el
tercero propietario de bien embargado, interpone la
intervencién excluyente de propiedad ante el Ejecutor
coactivo, hasta antes de ejecutado el remate de los
bienes.

32.- El procedimiento contencioso - tributario.-

Es el mecanismo que tiene las siguientes etapas: a) La
reclamacion ante la Administracion Tributaria; b) La
apelacion ante el Tribunal Fiscal.

33.- Los medios probatorios.-

Son medios probatorios los siguientes: 1) Los
documentos; 2) La pericia; 3) La inspeccion del érgano
encargado de resolver
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34.- Las reclamaciones.-

Que son aquellos recursos que pueden ser interpuestas
por los deudores tributarios directamente afectados
por la Administracion Tributaria.

35.- La Apelacion.-

“El recurso de apelacidon debera ser presentado ante el
organo que dicté la resolucién apelada el cual, sélo en
el caso que se cumpla con los requisitos de
admisibilidad establecidos para este recurso, elevara el
expediente al Tribunal Fiscal dentro de los treinta (30)
dias habiles siguientes a la presentacién de Ia
apelacion. Tratandose de la apelacién de resoluciones
que resuelvan los reclamos sobre sanciones de comiso
de bienes, internamiento temporal de vehiculos y
cierre temporal de establecimiento u oficina de
profesionales  independientes, asi como |las
resoluciones que las sustituyan, se elevara el
expediente al Tribunal Fiscal dentro de los quince (15)
dias habiles siguientes a la presentaciéon de la
apelacion”.

36.- La Queja.-

“La queja se presenta cuando existan actuaciones o
procedimientos que afecten directamente o infrinjan lo
establecido en este Codigo, en la Ley General de
Aduanas, su reglamento y disposiciones
administrativas en materia aduanera; asi como en las
demas normas que atribuyan competencia al Tribunal
Fiscal”.
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37.- Los procesos ante el Poder Judicial.-

Los procesos se interpondran por demanda
contencioso administrativa; y esto es ante el
agotamiento de la via administrativa a fin de impugnar.

38.- Concepto de Infraccion Tributaria.-

De acuerdo con el TUO del Codigo Tributario, “Es
infraccion tributaria, toda accion u omision que
importe la violacion de normas tributarias, siempre
que se encuentre tipificada como tal en el presente
Titulo o en otras leyes o decretos legislativos”.

39.- Los tipos de sanciones.-

Los tipos de sanciones, son: 1) penas pecuniarias; 2)
comiso de bienes; 3) internamiento temporal de
vehiculos; 4) Cierre temporal de establecimiento u
oficina de profesionales independientes; 5) Suspension
de licencias, permisos, concesiones o autorizaciones
vigentes otorgadas por entidades del Estado para el
desempeno de actividades o servicios publicos.

40.- Sancion a funcionarios de la administracion
publica.-

Segun el TUO del Cdédigo Tributario, “Los funcionarios
y servidores publicos de la Administracion Publica que
por acciébn u omision infrinjan lo dispuesto en el
Articulo 96, seran sancionados con suspension o
destitucion, de acuerdo a la gravedad de la falta”. Asi
también, “El funcionario o servidor publico que
descubra la infraccion debera formular la denuncia
administrativa respectiva”, siendo ademdas que
“También seran sancionados con suspensién o
destitucion, de acuerdo a la gravedad de la falta, los
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funcionarios 'y  servidores publicos de la
Administraciéon Tributaria que infrinjan lo dispuesto en
los Articulos 85y 86”.

41.- Sancion a miembros del Poder Judicial y del
Ministerio Publico, Notarios y martilleros.-

Seran sancionados los que no cumplan con el art. 96
del TUO del CT, los miembros del Poder Judicial y del
Ministerio Publico cuando: 1) No cumplan con lo
solicitado expresamente por la SUNAT; 1) Dificulten el
ejercicio de las funciones de la SUNAT. La denuncia
sera interpuesta por el Ministro de Economia y
Finanzas. Asi también los notarios y martilleros
también seran sancionados de acuerdo a las normas
vigentes.

42.- Delitos.-

De acuerdo con el ordenamiento juridico tributario los
delitos tributarios deben ser procesados y sancionados
de acuerdo a ley.

Cuando se haya regularizado la situacién tributaria no
correspondera el ejercicio de la accion penal.

43.- Autonomia de las penas por delitos
tributarios.-

La aplicacion de las penas por delitos tributarios se
realizaran sin perjuicio del cobro de la deuda tributaria
y de las sanciones administrativas respectivas.

44.- Reparacion civil.-

La reparacion civil no procedera en los delitos
tributarios cuando se haya realizado el cobro de la
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deuda tributaria. El cobro del tributo es independinte
de la sancion penal.

45.- Comunicacion de indicios de delitos
tributarios o aduaneros.-

Por esta norma cualquier persona puede denunciar
ante la SUNAT de la existencia de presuntos delitos
tributarios o aduaneros.

Asimismo los funcionarios publicos en ejercicio de sus
funciones, si conocen de hechos delictivos tributarios o
aduaneros, estan obligados a informar a su superior
jerarquico en forma escrita y bajo responsabilidad
funcional.

La Sunat debe comunicar de la existencia de los

indicios de delitos tributarios o aduaneros, al
Ministerio Publico
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Seccion I11.- MEDIDAS CAUTELARES EN LA
COBRANZA COACTIVA EN SUNAT
(Las armas de asalto del Estado?

I.- Generalidades®3

La Cobranza Coactiva, organizada desde la perspectiva
del derecho procesal administrativo tributario(®4),
tiene su origen primario en la existencia del Estado, en
la cualidad de este de ser sujeto econdmico, es decir de
poder transformar ciertos hechos sociales (la renta, el
comercio, las ventas, etc.) en deudas, en créditos
fiscales. Este poder de transformaciéon esta
fundamentado en la satisfaccion de las necesidades
publicas que el Estado pretende y garantiza otorgar,

63 Este tema no esta alin acabado, pero puede servir como referencia.

64 Ataliba escribe dentro del titulo “El Derecho tributario como capitulo del
derecho administrativo”, el elemento que le da sentido y vida a la institucion
“Cobranza Coactiva”, que responde a una pregunta “qué ocurre si no se paga?.
Y a esta pregunta que tiene como respuesta la mencionada “Cobranza
Coactiva”, la inserta dentro de un esquema mas amplio, general, es decir dentro
del derecho administrativo tributario. El texto completo es el que sigue. “El
estudio del derecho tributario material responde a las preguntas: quién debe
pagar, a quién se debe pagar, cuando es que se esta obligado a pagar. Y estas
preguntas: como se debe pagar; qué ocurre si no se paga; cuales son las
consecuencias de rehuir el deber de pagar, qué procedimientos se pueden
adoptar par impugnar la exigencia de un pago irregular, etc., no son de derecho
tributario material, sino de derecho administrativo tributario.” / Ataliba,
Geraldo. Hipotesis de Incidencia Tributaria. Ediciones del Instituto Peruano de
Derecho Tributario. Pp. 44.
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como el bien comun, la paz, la seguridad juridica, etc.,
organizando esta  busqueda y  satisfaccion,
fundamentado este poder en la busqueda y
organizacion de la satisfaccion de las necesidades
publicas. Es, entonces, el Estado quien con su sola
existencia crea y le imputa al ser humano una primera
“deuda”, una deuda social. Las razones son historicas,
historia no como la “memoria colectiva del pasado”,
sino como origen y fuente de nuestra organizacion
social, como fundamento normativo: fuerza que
sostiene las coordenadas de la interrelacién social.

La causa de la tributacién esta en la existencia del
Estado, en la cualidad que ha tomado el Estado de
hacer del tributo (que se le entregue dinero al Estado)
su principal forma de existir y supervivir; fendmeno
politico juridico antes que econdémico.

La tributacion es un deber, un estar sometido a
derecho; eso indica que el Derecho tributario es
prescriptivo, es decir prescribe un orden, deberes. Y un
deber implica necesariamente organizacion, control y
administraciéon de las deudas, de la capacidad de hacer
efectivo su cumplimiento, “...podra darse cuenta de que
el derecho, en cuanto prescribe deberes, es
ordenamiento y, por tanto, es organizacion: lo que
significa articulacion de partes, correlacion entre las
mismas, determinacion de esferas de actividad,
distribucion de cometidos, proponerse finalidades a
conseguir, etc.”(°).

65 Messinero, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Traduccion de
Santiago Sentis Melendo. Ediciones Juridicas Europa-América. Pp. 12.
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Es para efectivizarse los deberes incumplidos que ha
de implementarse medios técnicos, como la Cobranza
Coactiva. Dicho de otra manera la Cobranza Coactiva es
una técnica usada por el Estado para lograr se cumpla
esa primera deuda impuesta por €l a la sociedad.

El Derecho Tributario parece mas bien un derecho
del Estado como sujeto activo. Las normas son de
relacién entre el Estado y las personas de una
determinada sociedad; normas, por lo tanto, de
regulacion de las relaciones entre el Estado y la
sociedad, o las personas que la conforman.

El Estado al organizarse para existir, organiza las
deudas de la sociedad, que luego el Illamara
presupuesto nacional. Se trata de la riqueza del Estado,
de la adquisicion de la riqueza del Estado, que luego
tendra que ser distribuida entre todos, entre la
sociedad, porque ese es el fundamento que le da
validez al accionar del Estado, a su capacidad de crear
deudas (que recoge, o consolida por medio de la
tributacién).

El Estado crea deudas y para efectivizar estas
tributos, y estos los impone a través de la ley, que
describe y prescribe una determinada condicion o
circunstancia fenomenolégica, asi, “la ley atribuye a
ciertos hechos la virtud, la potencialidad, la fuerza
necesaria para determinar el nacimiento de Ia
obligacion tributaria.”(¢¢) Es mas, el nacimiento del
sujeto, o persona como deudor, responde pues a la

% Ataliba, Geraldo. Hipdtesis de Incidencia Tributaria. Instituto peruano de
Derecho Tributario. Pp. 33.
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creacion de una hipodtesis legal, de un hecho como
hipotesis; verificada esta hipdtesis el deudor nace.
Podemos decirlo parafraseando a Ataliba: “Desde que
se verifica el hecho al que la ley atribuy6 esta virtud
juridica, la cuantia en dinero (legalmente fijada) es
crédito del Estado; en el mismo instante, la persona
privada prevista en la ley y relacionada con el referido
hecho se convierte en deudor.”(¢7).

El hecho que encuentra la hipotesis legal crea el
crédito. El Estado ha generado su riqueza de un hecho
externo y fuera de él. El sOlo tiene que recoger los
frutos y estos se dan cuando hay.

II.- MEDIDAS CAUTELARES CONCEPTO:

Dentro de nuestro sistema normativo, y
especificamente, el procesal, tenemos un instrumento,
o institucién, que cumple una funcion anticipativa,
preventiva, garantista, que es la medida cautelar. Esta
se manifiesta como una expresion de la capacidad y
técnica futuristica del ser humano, en ejercicio del uso
externo y posterior de su derecho. El hombre mediante
la razén, puede pues prever el futuro y anticiparse a él,
asegurarlo y disponer sus consecuencia o efectos
mediatos, claro que soOlo dentro de la medida de lo
cognoscible, o de lo posible de racionalizar. La medida
cautelar, es por lo tanto, un método, o técnica, utilizada
a priori, para determinar aposteriori, un efecto
querido, una consecuencia pretendida. Pero como
técnica se enmarca dentro del Derecho, y o en
referencia a el. Asi, siendo especificos, podemos decir,

67 Ataliba, Geraldo. Hipdtesis de Incidencia Tributaria. Instituto peruano de
Derecho Tributario. Pp. 33.
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citando a Juan Monroy Galvez, que la medida cautelar
es (°8): “un instituto procesal a través del cual el 6rgano
jurisdiccional, a peticion de parte, adelanta ciertos
efectos o todos de un fallo definitivo o el
aseguramiento de una prueba, al admitir la existencia
de una apariencia de derecho y el peligro que puede
significar la demora producida por la espera del fallo
definitivo o la actuacion de una prueba”

En el concepto arriba expuesto encontramos
varios elementos que dan forma y constituyen a la
medida cautelar. Por ejemplo, decir que es un instituto
procesal, es decir que tiene validez y conformacion
estructural, que es reconocido y que se compone de
ciertos elementos teodricos conceptuales que permiten
su comprension y uso. Una institucion juridica por ser
tal tiene, no solo reconocimiento de la existencia del
mismo, sino un lugar determinado en el sistema
jerarquico del derecho, y desde donde puede ser
aplicado, efectivizado, operacionalizado. La existencia
de este como instituto le da el amparo del derecho, y la
validez del mismo, validez que significa, parafraseando
a Marcial Rubio Correa, “la cualidad para que algo surta
los efectos propios de su naturaleza”( ¢ ) Una
institucién juridica es un objeto que por ser tal tiene
historia, es decir, ha sido conformado, registrado y
creado a través de todo un proceso social que le han

68 Segin Monroy Gélvez, citado por Rosendo Huaman Cueva. Cédigo Tributario
comentado. Gaceta Juridica. Pp. 547.

%9 Este concepto de validez es insertado por Marcial Rubio Correa en su libro
Sistema Juridico, en el capitulo referente a las fuentes formales del Derecho. La
validez juridica también es tratada por otro gran jurista, de talla mas bien
universal, como es Luis Diez Picazo, en su libro Experiencias Juridicas y Teoria
del Derecho. Editorial Ariel. Otro filésofo Lyotard, habla también sobre la
validez y la legitimidad en su libro sobre la Postmodernidad.
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dado solidez y que por lo tanto contiene sus propios
fundamentos. Es mas, cuando hablamos de institucion
juridica podemos describirla por sus elementos
internos y por sus elementos externos, los internos son
aquello que lo compone como el derecho mismo, y lo
externo supone sus efectos, el interés social, etc. El
hecho de que una institucion sea juridica significa que
tiene su fundamento ultimo en la sociedad, en el
bienestar social, en la composicion, organizacién y
estructuracion social, es decir se halla implicito o
implicado dentro de lo social, dentro de lo social
normativo. El hecho que sea, ademas, un instituto
procesal completa la idea de la medida cautelar como
medio, o instrumento, porque como instrumento
procesal no define el derecho, sino que coadyuva,
colabora en la determinacion de este derecho. No tiene
pues un fin valorativo, sino técnico, de medio, y no de
fin. No dice el Derecho, sino que es mas bien un
camino, un instrumento para que se pueda decir’0 el
derecho, o se lo pueda crear.

Juan Monroy Galvez repite el concepto de Medida
Cautelar en un articulo sobre la Accion de Amparo(71):
“Genéricamente, medida cautelar es el instituto
procesal a través del cual el juez -a pedido de parte-
asegura el cumplimiento del fallo final, sea anticipando

0 Marcial Rubio Correa, hablando sobre el Juez explicaba que el Juez, por
ejemplo, lo que hace es decir el derecho. Eso significa que no lo crea sino que lo
exterioriza o expone. Esta idea de “decir el derecho” ha tenido su mayor
relevancia en la época contigua y posterior a la revolucion Francesa, a traves de
ese principio “El Juez es boca de la ley”, por medio del cual se intentaba
subordinar el poder de la autoridad, a la letra de la ley, que representaba a su vez,
la voluntad del pueblo.

L Monroy Gaélvez, Juan. Para mi otro corazén. Derecho Proceso y otras

angustias. Palestra Editores. Pp. 273.
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algunos efectos del fallo o todos, u ordenando se
mantenga inmodificable la situacion material conforme
al momento de la demanda.”

Las medidas cautelares son, pues, medios de
garantizar el futuro, se presenta como una opinion
anticipada, que garantiza un final también anticipado,
pero no necesariamente univoco. Sucede que “el juez
debe anticipar su opinion”. Y al hacer eso esta
prejuzgando, “En estricto, al dar o negar una medida
cautelar el juez prejuzga”(’?). Segun el mismo Juan
Monroy Galvez, la institucién de la medida cautelar, en
el derecho procesal en general, tiene algunos rasgos
identificatorios, como son: el prejuzgamiento,
(anticipacion de una opinion) la apariencia de derecho,
la contracautela, la provisionalidad y la variabilidad
()

En el Derecho tributario, sin embargo las cosas el
tratamiento y la aplicacién de las medidas cautelares
son mas bien de un orden diferente, en el Derecho
Tributario las medidas cautelares son: “una potestad
o privilegio de la Administracion, y su fundamento es el
de asegurar la pronta y eficaz satisfaccién del interés
general representado por la Administracion”, escribe
Rosendo Huaman Cueva parafraseando a Dands
Ordonez y Zegarra Valdivia (74)

Un concepto mas simple de medida cautelar es la
siguiente: “..las medidas cautelares son acciones
destinadas a asegurar el pago de la deuda tributaria,

2 Monroy Galvez, Juan. Para mi otro corazén. Derecho Proceso y otras
angustias. Palestra Editores. Pp. 274.

3 Monroy Galvez, Juan. Para mi otro corazén. Derecho Proceso y otras
angustias. Palestra Editores. Pp. 274.

4 Rosendo Huaman Cueva. Cddigo Tributario comentado. Gaceta Juridica. Pp.
o47.
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ante eventuales actos del deudor que puedan
obstaculizar su cobranza (por ejemplo, que venda, de
que en aporte o done sus propiedades).”(7>).

En resumidas cuentas la Medida Cautelar trabaja
con la idea de que el deudor tendera a aplazar o a no
cumplir con su deuda, e intentara desenvolverse de
ella. Frente a esta posibilidad, hay acciones como la
Medida cautelar (7¢).

Segun indica Rosendo Huaman Cueva, la medida
cautelar clasica es el famoso “embargo”, y este es de
diferentes modalidades. Ademas de este tipo de
medida cautelar existen otros no previstos en el
Codigo, que tienen como fundamento de su existencia y
aplicacion el hecho de asegurar “de la forma mas
adecuada el pago de la deuda tributaria materia de
cobranza”(77).

[ Derecho financiero y Tributario. Pp. 220.

76 Cabe preguntar si esta idea, que el deudor no pague su deuda, o que intente
eludir esta obligacion se da en los paises desarrollados; si el fendmeno es de
naturaleza social, o natural, es decir, si tiene su origen en la cosmovisién del ser
humano, en su cultura, o en sus genes. Aunque la pregunta parece ingenua no lo
es, porgue hoy adn se discute si el hombre responde primero a los mandatos de
los genes, o si la cultura, la civilizacién, le ha arrancado, desde su nacimiento,
toda direccién genética, y es mas un producto de la sociedad. La respuesta
podriamos hallarla en la Filosofia del Derecho y en Derecho comparado
(Recordemos que el Derecho comparado es un “método de inclusion hipotética
fundamental” que permite darnos datos sobre como un “sistema juridico
especifico se veria transformado dada la adicion o supresion de tal o cual
instituto juridico concreto” (Armando S- Andruet. Critica filosofica a la teoria
del Derecho. “Revista Anuario de Derecho Civil”. pp. 1136.)

Debemos entender que la idea de deuda lleva implicita el concepto de deber,
deber juridico, y éste no es mas que un comportamiento que se debe, un
comportamiento debido. La deuda revela o expresa una relacion normativa
(Ataliba) en la cual no basta la presencia o existencia del sujeto, sino la
“imputacion de algo como deber, como debido”

" Huaman Cueva, Rosendo. Cadigo Tributario comentado. Gaceta Juridica. Pp.
547.
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Las medidas cautelares estuvieron previstas
textualmente en el Capitulo II del Reglamento del
Procedimiento de Cobranza Coactiva Resolucion de
Superintendencia N° 016-97/SUNAT. En sus articulos
14° y siguientes. Y en el Codigo Tributario, Titulo II
Procedimiento de Cobranza Coactiva, articulos 118 y
siguientes. Dicha norma se derog6 mediante
Resolucion de Superintendencia N° 216-2004 /SUNAT,
Reglamento del procedimiento de cobranza coactiva de
la SUNAT, publicada el 25 de setiembre del 2004.

Resolucion de ejecucion coactiva.-

Que significa el momento en el cual la administracién
tributaria decide iniciar la ejecucion coactiva para el
pago de la deuda tributaria.

De acuerdo con el articulo 13 del Reglamento del
procedimiento de cobranza coactiva, Resolucion Nro.,
216-2004/SUNAT, este procedimiento -cobranza
coactiva- es iniciado por el Ejecutor coactivo,
notificando al deudor con la resolucién de ejecucion
coactiva, la que dispone la cancelacién de las 6rdenes
de pago, resoluciones, liquidaciones de Declaraciones
Unicas de importacién u otro documento conteniendo
la deuda tributaria. Dicha resolucion de ejecucion
coactiva debe contener los siguientes requisitos (bajo
sancion de nulidad): 1) El nombre del deudor
tributario; 2) El numero de la Orden de Pago o
Resolucion objeto de la cobranza; 3) La cuantia del
tributo o multa, segin corresponda, asi como de los
intereses y el monto total de la deuda; 4) El tributo o
multa y periodo a que corresponde.
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Reglas generales para las medidas cautelares.-

Cabe mencionar que para llevarse a cabo una
medida cautelar es necesario previamente ciertos
requisitos. De acuerdo con el Articulo 16° del
Reglamento de Procedimiento de Cobranza Coactiva de
la SUNAT, Resolucion de Superintendencia N° 016-
97 /SUNAT, derogado, se expresaba: “Antes de trabar
una medida cautelar, el Ejecutor podra ordenar que se
realicen las indagaciones que se considere pertinentes
a fin de adoptar la medida mas adecuada con el objeto
de recuperar lo adeudado”. Con la Resolucién de
Superintendencia Nro,. 216-2004-SUNAT, se establece
en el articulo 16, inciso a), que: “a) Se realizaran las
indagaciones pertinentes a fin de adoptar la medida

que resulte mas adecuada para recuperar lo
adeudado”.

;Qué tipo de indagaciones pueden ser estas? Una
indagacién es un proceso mental mediante la cual se
obtienen y organiza la informacién a fin de componer
un sistema de datos manejable, valido y pertinente.
Este conjunto de conocimientos sobre un hecho
determinado, la situacion juridica patrimonial de un
sujeto. Esto se indaga. Se indaga sobre la consistencia y
solvencia patrimonial del deudor tributario. EI
patrimonio es mas que un bien material y econdémico,
econdmico porque es objeto de intercambio, medio de
transferencia pero es juridico cuando existe un
mecanismo que asegure la tenencia, asignacion o
adherencia a un individuo expreso. Es juridico sélo si
existe algo que proteja esta relacion entre bien y ser
humano. Juridico porque es el reconocimiento del
sujeto y de la ampliacion y extension por medio de sus
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bienes. La indagacidn es técnica que permite el logro y
conexion entre medios y fines.

En el inciso b) del Articulo 16 de la Resolucion de
Superintendencia Nro. 216-2004-SUNAT, se agrega:
“b) En base a la informacion obtenida y teniendo en
cuenta la relacién costo - beneficio, se podra adoptar
las medidas cautelares sobre los bienes que, a juicio del

Ejecutor, garanticen de manera adecuada la cobranza
de la deuda”.

La relacion costo beneficio que indica este inciso
introduce la concepcion econdémica del analisis
econdmico del derecho. Determina al acto procesal
una referencia econdmica. Entonces, antes que un
asunto juridico es un asunto economico, pero esto es
asi para hacer sensible y posibilitar la existencia del
fendémeno juridico. Esta relacion costo beneficio es
fundamental porque revela la posibilidad o no de
ejecucion de la cobranza coactiva. Punto fundamental
que no se toma en cuenta en otro rubros. Como en las
reparaciones civiles y tampoco en las omisiones por
asistencia familiar. Esto debe ser lo que tiene de
importante en el Derecho la economia, la calidad de
posibilidad del acto, que precede a la propia
normatividad. Si el objeto normativo no es posible
entonces la normatividad misma no es suficiente. A
pesar que el indice econmico costo beneficio deberia
verse en todos los procesos normativos.

En sintesis, para plantear las medidas cautelares, la
Resolucion de Superintendencia Nro. 216-2004-
SUNAT, establece:
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“Articulo 16.- REGLAS GENERALES PARA LAS
MEDIDAS CAUTELARES.- En la aplicacion de las
medidas cautelares, se observara lo siguiente: a) Se
realizaran las indagaciones pertinentes a fin de
adoptar la medida que resulte mas adecuada para
recuperar lo adeudado; b) En base a la informacion
obtenida y teniendo en cuenta la relaciéon costo -
beneficio, se podra adoptar las medidas cautelares
sobre los bienes que, a juicio del Ejecutor, garanticen
de manera adecuada la cobranza de la deuda; c) La
medida cautelar debera garantizar el pago de la deuda
tributaria e inclusive, los gastos y costas que se
devenguen hasta la fecha de cancelacion de la deuda;
d) Se podra embargar cualquiera de los bienes y/o
derechos del Deudor aun cuando se encuentren en
poder de un tercero, considerando para dicho efecto lo
establecido en el literal b) del numeral 1 del Articulo
18; e) Las medidas cautelares o diligencias se
desarrollaran o trabaran en el lugar donde se
encuentren los bienes o derechos del Deudor. Para tal
efecto y sin perjuicio de lo sefialado en el Articulo 11, el
Ejecutor podra comisionar a otro Ejecutor para llevar a
cabo la diligencia. La referida comision no sera
necesaria cuando se trate de notificar las Resoluciones
Coactivas que ordenan el embargo ante las Oficinas
Registrales u otras entidades, Empresas del Sistema
Financiero u otros sujetos que deban ser notificados
con medidas de embargo en forma de retencién; f)
En la diligencia de embargo en forma de intervencion o
depdsito, el Ejecutor o Auxiliar se presentaran ante el
Deudor o ante el Representante Legal, segun
corresponda. De no encontrarse presentes éstos, la
diligencia se entendera con el Gerente, Administrador,

118



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

dependiente o con la persona encargada del
establecimiento, empresa o negocio donde se lleve a
cabo la medida. El embargo sera notificado al Deudor si
éste no hubiera estado presente en la diligencia y ésta
se hubiera realizado en lugar distinto al domicilio
fiscal; g) En el caso que se trabe embargo en forma
de depdsito sobre bienes del Deudor que se encuentren
en poder de un tercero, inclusive cuando éstos estén
siendo transportados, la diligencia se entendera con el
tercero, notificandose al Deudor después que ésta se
haya efectuado; h) Cuando medien circunstancias
que obstaculicen el desarrollo de la diligencia, el
Ejecutor solicitara el apoyo de la autoridad competente
o, de ser el caso, obtendra la autorizacion judicial para
proceder al descerraje; i) Podran trabarse medidas
cautelares concurrentes, bajo responsabilidad del
Ejecutor de dejar sin efecto, de oficio, aquellas que
superen el monto necesario para garantizar el pago de
la deuda tributaria, costas y gastos. Si el monto de las
medidas trabadas no guardan proporcién con la deuda,
de oficio, el Ejecutor debera reducirlas en la parte que
corresponda; j) La medida cautelar trabada durante
el Procedimiento de cobranza coactiva no esta sujeta a
plazo de caducidad, conforme a lo dispuesto en el
inciso c) del Articulo 118 del Codigo”.

I1.1.- EL EMBARGO EN LA COBRANZA COACTIVA

El Diccionario de la Lengua Espafnola de la Real
Academia Espafiola, describe al embargo, en general,
como “Retencion, traba o secuestro de bienes por
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mandamiento de juez o autoridad competente.”(78). Lo
fundamental, pues, en el embargo, es la retencion,
traba o secuestro de bienes. Pero este concepto solo
describe el hecho. Es un hecho, no una teorizacién que
busca los fines de ese hecho. El embargo, en este
sentido es solo formal, o procedimiento, es un acto
procesal, pero como tal se agota en su ejercicio y no en
la valoracion de este ejercicio. El concepto trascrito
arriba también menciona quién ordena este acto de
“retencidn, traba o secuestro”: “el juez o autoridad
competente”. Eso indica que otra vez solo existe
determinacion de los que pueden imponer esta
relacion, pero no del contenido valorativo, axiologico,
por lo tal es una figura procesal, de derecho adjetivo, y
no sustantivo. El fin que persigue si es, mas bien,
sustantivo. No hay duda de la consistencia procesal de
este término. Pero la definicion dada no agota el
contenido del Derecho al que tutela, en el fondo, el
embargo. Y ni siquiera Guillermo Cabanellas da una
respuesta entera, sino instrumental. El embargo es
pues un instrumento, que, en sentido general, definido
por Cabanellas es un “impedimento, embarazo u
obstaculo; y también como incomodidad, molestia,
dano” (79). Este concepto aclara ya una idea, la de que
el embargo como tal produce, en quien lo sufre,
“impedimento, incomodidad, molestia”, pero es tal
porque su relacién, o vinculo con su deber no ha
logrado desarrollarse o concretarse. Es pues el deber
quien determina la existencia de este acto procesal (el

78 Diccionario de la Lengua Espariola. Real Academia Espafiola. Vigésima
Edicion. Version Virtual en CD.

9 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Juridico. Editorial Heliasta
S.R.L. pp. 112.
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embargo). El deber, la deuda, es pues creada por la
norma juridica (8°), y si seguimos a Luis Diez Picazo, la
norma juridica no impone derechos, sino simplemente
determina deberes (81), imputa deberes, crea deudas.

En su forma mas simple el Embargo significa
“Retener una cosa judicialmente”, es decir que este
retener esta asociado a su vinculacion con la utilidad
social. Pero se requiere para comprender el instituto
mencionado otros elementos, como qué se va a retener,
qué molestia se va a causar, y para qué se va a realizar
esto. Por ello, un concepto mas acabado sobre el
Embargo es el siguiente: El embargo es un “acto
procesal consistente en la determinacion de los bienes
que han de ser objeto de la realizacion forzosa de entre
los que posee el deudor -en su poder o en el de
terceros-, fijando su sometimiento a la ejecucion y que
tiene como contenido una intimacion al deudor para
que se abstenga de realizar cualquier acto dirigido a
sustraer los bienes determinados y sus frutos a la
garantia del crédito.”(82)

80 “El deber indica cierto grado de poder reconocido y garantizado”. Podemos
aclarar el asunto del deber, o de la obligacién del deber con Kant la idea de la
deuda, que el refiere mas bien como el derecho inseparable de la facultad de
obligar, “Asi, pues, cuando se dice: Un acreedor tiene el derecho de exigir de su
deudor el pago de su deuda, no se quiere decir que pueda persuadirse a que u
propia razon le obligue a esta devolucion, sino que el forzarle a esta devolucion,
fuerza que se extiende a todos, puede subsistir con la libertad general; por
consiguiente, hasta con la del mismo deudor, segin una ley general exterior. El
derecho y la facultad de obligar son, pues, una misma cosa.” Kant, Enmanuel.
Principios Metafisicos del Derecho. Editorial Cajica. Pp. 55.

81 LLuis Diez Picazo hace estas apreciaciones en su libro Experiencias Juridicas y
Teoria del Derecho, de la Editorial Ariel.

82 parafrasea Huaman Cueva a Arias Velasco y Satorio Albalat, que parafrasean a
Fenech. / Huaman Cueva, Rosendo. Cédigo Tributario comentado. Gaceta
Juridica. Pp. 548.
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El embargo es un acto procesal evidentemente,
acto que no tiene que ser confundido con la accién. Un
acto es un hecho, una accién es un derecho en
ejercicio(83). Pero al ser un acto procesal, al ser
derecho adjetivo, su marco es descriptivo, su funcion es
la de coordinar los pasos necesarios para el logro de
una finalidad, para esto tiene que -por medio de este
acto procesal- determinar -decir qué, cuales, y hasta
donde- que bienes van a embargarse, van a ser
susceptibles de retencion, y el tipo de esta retencion,
tipo determinado por sus modalidades. La finalidad,
por supuesto, es provocar en el deudor no una
impresion, sino una necesidad, o al menos una
disposicion al cumplimiento del deber. Lo afectado no
es el patrimonio sino la voluntad que sera
transformada en conducta, del deudor. Es mas una
experiencia politica -gobierno y poder- que econ6mica
-acumulacion de la riqueza-, y por lo tal es
necesariamente juridica, es decir normativa. Porque, si
observamos con atencion en el fendmeno del embargo
no hay sélo una mera bisqueda del cumplimiento de la
deuda, sino un fenémeno mas extenso, mas amplio,
como creyera Kant, una afirmacién de la libertad,
porque “forzarle a cancelar su deuda, a la devolucion
de lo adeudado, siempre tiene referencia en la libertad
general”. Hay, pues, en ejercicio “un principio exterior
de determinacion para el arbitrio”(84).

8 Sobre la accion nos dice Guuseppe Chiovenda, La accién es “el derecho de
obrar correspondiente al particular para la defensa de aquel derecho no
satisfecho”. / Chiovenda, Giuseppe. La accion en el sistema de los derechos.
Editorial Temis. Bogota-Colombia. Pp. 4.

8 Kant, Enmanuel. Principios metafisicos del Derecho. Editorial Cajica. Pp. 55.
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Ademas, el embargo no es, como lo dice el concepto,
solo “intimacion al deudor” para que no perjudique el
interés, o el derecho del acreedor, sino que es un
proceso de subordinacion a una norma general, el
derecho, a través de la cual se garantiza la posibilidad
de que las operaciones crediticias funcionen. El
embargo tiene contenido patrimonial (afecta a los
bienes -pero también derechos), sin embargo, su razon
de ser no es el patrimonio sino la posibilidad de flujo
de las operaciones intersubjetivas. El embargo como
garantia de pago, no se agota, pues en la “persecucion”,
sino en otros elementos, valores juridicos, como la
seguridad juridica, por ejemplo.

El embargo es una medida que se concentra en la
medida de imposibilitar al deudor disponer de los
intereses, bienes, que afecten el cumplimiento de pago
al acreedor. Garantia, pues, apriori, sobre el crédito
(8>), para resultados a posteriori.

DETERMINACIONES CONCEPTUALES Y GENERICAS
SOBRE EL ARTICULO 118° DEL CODIGO
TRIBUTARIO

8 Saliéndonos del contexto, podemos anotar que el crédito, del que hablamos
hoy tan libremente, como algo tan normal, en la Edad Media, la Edad de la
Oscuridad, se tenia como acto sacrilego, condenada por la Iglesia como pecado,
porque el crédito era confundido como usura. “El comercio y, sobre todo, el
crédito (al que se confundia con la usura) estaban condenados por la Iglesia, lo
que significaba una grave restriccion al desarrollo econémico.”. Como se sabe
por la historia, es la Reforma protestante quien logra que el crédito tenga
posibilidades de existencia y libertad de accion. “...el protestantismo revoca la
condenacion de la Iglesia romana contra el comercio y abre las puertas del
crédito” / Montenegro, Walter. Introduccion a las doctrinas politico-econdémicas.
Fondo de Cultura Econdmica. México-Buenos Aires. Pags. 27,28,29.

123



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

Segun se describe en el libro Procedimiento de
cobranza coactiva del derogado Cdodigo Tributario (8¢)
El articulo 118 se indica respecto de las Medidas
Cautelares. Medida Cautelar Genérica. En el se
determina la existencia de un Ejecutor Coactivo (87)
que posibilite la “eficacia” del cobro de la deuda. Su
existencia esta fundamentada en su condicién de ente
para la “recuperacion de la deuda tributaria”. Para
asegurar el resultado -el cobro de la deuda- el Ejecutor
Coactivo puede elegir entre diversas formas o tipos de
medidas cautelares, y éstas se dan en forma de

8 Segun el libro............ , del autor......... pp. 173.

87 Como habiamos explicado lineas arriba, el Ejecutor Coactivo es un
funcionario de la SUNAT. Seglin lo ha determinado el Reglamento del
Procedimiento de Cobranza Coactiva Titulo I, Disposiciones Generales, Articulo
1°, inciso f) que a la letra dice: “...f) Ejecutor: Ejecutor Coactivo, funcionario de
la SUNAT.”.

Cabe ademas volver a insertar los requisitos dispuestos por el Cédigo

Tributario para ser Ejecutor Coactivo, que en su articulo 114 dice: Para acceder
al cargo de Ejecutor Coactivo, se deberan reunir los siguientes requisitos:
a) Ser ciudadano en ejercicio y estar en pleno goce de sus derechos civiles; b)
Tener titulo de abogado expedido o revalidado conforme a ley. ¢) No haber sido
condenado ni hallarse procesado por delito doloso. d) No haber sido destituido de
la carrera judicial o del Ministerio Publico o de la Administracion Publica o de
empresas estatales por medidas disciplinarias, ni de la actividad privada por
causa o falta grave laboral.; ) Tener conocimiento y experiencia en derecho
administrativo y/o tributario; y, f) No tener ninguna otra incompatibilidad
sefialada por ley.

La funcion del Ejecutor Coactivo es la de “llevar a cabo la cobranza
compulsiva gozando de amplias atribuciones, otorgadas todas ellas por el 6rgano
administrador del tributo. Para llevar a cabo su labor ejecutiva este funcionario
actuara mediante auxiliares coactivos y en caso que se presente resistencia
solicitara el apoyo de las autoridades policiales o administrativas (Art. 123°
Caodigo Tributario) las que prestaran su apoyo sin costo alguno bajo sancion de
destitucion.” ( Sanabria Ortiz, Rubén D. Derecho Tributario e ilicitos tributarios.
Edicion 1999. Lima- Peru. pp. 332.)

La Ley N° 26979, Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva define la
funciéon del Ejecutor Coactivo en su articulo 3°, que a la letra dice: Articulo 3°.-
Funcion del Ejecutor Coactivo. El Ejecutor es el titular del Procedimiento y
ejerce, a nombre de la Entidad, las acciones de coercion para el cumplimiento de
la Obligacion, de acuerdo a lo establecido en esta Ley.”
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embargo, que pueden ser “sobre cualquier bien y/o
derecho del deudor tributario”(®8), incluso sobre
aquellos bienes que son considerados “dentro de la
unidad de produccion o comercio”(89), hasta el limite
en donde no dafe o atente contra la propia existencia
de la institucion deudora. @ Recordemos que la
intencion de estas medidas, de la Cobranza Coactiva no
es aniquilar al contribuyente y su capacidad
productiva, sino recuperar o cobrar la deuda tributaria;
por eso sus potestades tienen necesariamente que
tener un limite.

Mediante este procedimiento de Cobranza Coactiva, la
SUNAT puede acelerar los procesos, realizar embargos
genéricos, evitar cambios de domicilio, recurrir al
descerraje, obtener informacion de bancos, seguros(°?).

Otra de las caracteristicas de este procedimiento es el
de las fianzas, que la SUNAT puede indicar -el monto-
al Juez. La referencia de la fianza es un base a un “30 %
de la presunta evasion”(°1).

El deudor puede a través de una carta fianza bancaria
solicitar el levantamiento de la medida cautelar, pero
tiene que realizarlo antes de iniciado el procedimiento
coactivo. También puede levantarse la medida cautelar

8 Comentarios Legales....... Pp. 173.

8 Hemos de anotar que en Derecho existen ciertos entes, instituciones, bienes
sobre las cuales no se puede disponer ninguna medida juridica, como por ejemplo
sobre las herramientas de trabajo (en Derecho Laboral), puestos que estos
afectarian directamente al ente productor, al que genera la posibilidad de riqueza
y trabajo. Estos bienes se constituyen en inembargables por su constitucion y
condicion primaria, fundamental e indispensable.

% parafraseado del libro Comentarios Legales............ pp. 174.

%1 Citado del libro Comentarios Legales................ Pp. 74.
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por medio de otra garantia, que no sea la de la carta
fianza, pero que asegure el pago de la deuda tributaria.

Se ha dejado, ademas, de lado o eliminado Ia
clasificacion del embargo preventivo o definitivo. En el
caso del embargo preventivo, éste parece significar que
el deudor contribuyente tenia un plazo para poder
ponerse al dia, antes de iniciado el procedimiento de
Cobranza coactiva.

Con el TUO del Coédigo Tributario se expresa a su vez,
aprobado por el Decreto Supremo 133-2013-EF, se
prescribe que el Ejecutor Coactivo podra disponer se
trabe las medidas cautelares necesarias, como:
1)Trabar embargo en forma de intervencion en
recaudacién, en informacién o en administracion de
bienes; 2) trabar embargo en forma de depdsito con o
sin extraccion de bienes; 3) Trabar embargo en forma
de inscripcién; 4) Trabar embargo en forma de
retencion.

Asi también la norma tributaria establece que los
Ejecutores Coactivos podran hacer uso del descerraje,
o similares, previa autorizacién judicial.

ANTECEDENTES LEGALES:

1.- Las Medidas Cautelares tienen sus antecedentes
legales (°2) en:

92 Segun el libro Comentarios Legales. ....., del autor. ..
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a) Norma original. Ley 16043 /DS. 263-H (C.T. 1966),
art. 102°,; D.S. 395-82-EFC (T.U.0. 1982), art. 100°%;
D.L. 17355, art. 4°,; D.Leg. 300, art. 1°,; D.Leg. 501, art.
5°. Inc. E); D.Leg. 520, art. 1°,; D.S. 218-90-EF (T.U.O.
1990), art. 100°.

b) Normas posteriores: D.L. 25859 (C.T. 1992), art.
118°,; D.Leg. 773 (C.T. 1993), art. 118°, y del TUO del
Codigo Tributario aprobado por Decreto Supremo N°
133-2013-EF, y en la Resolucion de Superintendencia
N° 126-2004-SUNAT.

2.- Concordancias:
Segun lo indicado en el texto: Comentarios Legales
tenemos:

Tipos de medidas cautelares segun Reglamento:
De acuerdo con el Reglamento del procedimiento de
cobranza coactiva, aprobado por la Resolucion de
Superintendencia N° 126-2004-SUNAT,
MEDIDAS CAUTELARES

Articulo 14.- TIPO DE MEDIDAS CAUTELARES

De conformidad con el Articulo 118 del Cédigo, las
medidas cautelares que pueden trabarse son las
siguientes: I.- Embargos: 1) En forma de intervencion:
a) En recaudacion; b) En informacion; c¢) En
administracion de bienes. 2) En forma de depdésito: a)
Con extraccion de bienes; b) Sin extraccion de bienes.
3) En forma de inscripcion. 4) En forma de retencién.
[I.- Otras medidas no previstas, siempre que aseguren
de la forma mas adecuada el pago de la deuda.

EMBARGO EN FORMA DE INTERVENCION EN
RECAUDACION
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Segun el Reglamento de Procedimiento de Cobranza
Coactiva, el Embargo en forma de Intervencion en
Recaudacion “consiste en la afectacion de los ingresos
de una empresa, negocio u oficina de profesionales
independientes donde se realice la actividad
econdmica, con el objeto de recaudar directamente de
aquella, durante el tiempo que dure la medida, los
ingresos necesarios para la cancelaciéon de la deuda
tributaria en cobranza. Este tipo de embargo también
se encuentra regulado el TUO del Codigo Tributario y,
ademas, en el Codigo Procesal Civil Art. 661.

Este tipo de embargo consiste en la afectacion de los
ingresos de una empresa, de persona natural o juridica.
Eso significa que lo embargado son los “ingresos”. Y
para que sea efectivo es necesaria la designacion de los
interventores.

Segun Rubén D. Sanabria Ortiz, este tipo de embargo
puede ser preventivo, en una primera etapa, y luego
convertirse en definitivo. Se tiene que tomar en cuenta
que este embargo no afectan la “estabilidad econdémica
de la empresa”, porque si bien se quiere lograr el cobro
de la deuda, no se puede afectar la existencia de la
empresa, y esta existencia se sustenta en su régimen
econdmico, en su estabilidad economica, sustrayendo
solo aquellos ingresos que, sin afectar esta estabilidad
econdmica, sean necesarios para cubrir la deuda. La
afectacion, por ello se hace en los ingresos de la
empresa.
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La Administracién cumple la funcion de recaudar el
monto referido a la deuda a través de un interventor
hasta lograr cubrir el monto total de la deuda. La
recaudacion es directamente desde la empresa. Esta
ultima es la peculiaridad. Se tiene que hacer, para
poder lograr esto una previa evaluacion. El Ejecutor
coactivo, de acuerdo con las Reglas Generales, del
Reglamento del Procedimiento de Cobranza Coactiva
puede antes de trabar la medida cautelar recabar
informacion, indagaciones que considere pertinentes a
fin de poder elegir que tipo de embargo hacer, para
efectuar la medida “mas adecuada” para lograr
recuperar o efectuar el cobro de la deuda tributaria..
Ademas es potestad del Ejecutor Coactivo “sefalar
cualquiera de los bienes y/o derechos del deudor”.

De acuerdo con el Reglamento del procedimiento de
cobranza coactiva, se establece: “Articulo 17.-
EMBARGO EN FORMA DE INTERVENCION.- 1. Embargo
en forma de Intervencion en recaudacion: A través del
embargo en forma de intervencion en recaudacion se
afectan directamente los ingresos del Deudor en el
lugar en el cual éstos se perciben, con la finalidad de
hacer efectiva la cobranza de la deuda”.

El interventor recaudador cumple una funcién
administrativa importante, porque permite y posibilita
que el embargo surta sus efectos (°3).

% Rubén Sanabria escribe ademas que “El interventor-recaudador debera
informar si la intervencion resultad producta para que el ente recaudador solicite
al ejecutor coactivo la usura del negocio y la conversion del embargo de
intervencion a secuestro. EI Codigo Procesal Civil expresa que el ejecutor
coactivo procedera de esta forma previo traslado al afectado por el plazo de tres
dias y tomando en cuenta el informe del interventor y del veedor, si los hay.
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Rubén D Sanabria Ortiz da un concepto sintético del
Embargo en forma de Intervencion en Recaudacion,
usando especificamente a la ley y escribe que este tipo
de embargo “Implica la afectacién de los ingresos de
una empresa, negocio u oficina de profesionales
independientes a fin de recaudar de manera directa los
ingresos necesarios para la cancelacion de la deuda en
cobranza, designdndose para estos efectos al
interventor” °4. Como vemos este tipo de medida
cautelar parece sencillo, pero hay que tener en cuenta
todos los actos que se tienen que llevar a cabo para
hacerlo efectivo, desde el nombramiento de los
interventores en recaudacion, hasta los actos de
arqueo de caja, y otros que se especifican en el
Reglamento de Procedimiento de Cobranza Coactiva,
como funciones del interventor en recaudacion. %>

b) EL EMBARGO EN FORMA DE INTERVENCION EN
INFORMACION

Contra tal resolucion, el contribuyente afectado podré interponer apelacion.” /
Sanabria Ortiz, Rubén D. Derecho Tributario e ilicitos tributarios. Edicion 1999.
Lima- Perd. Pp 6.

9 SANABRIA ORTIZ, Rubén D. Derecho Tributario e ilicitos tributarios. Edicion
1999. Lima-Peru. 334.

% Es curioso observar como en todos los textos, o libros consultados el tipo de
descripcién y conceptualizacion del tema en investigacion y sus componentes,
reciben el mismo tratamiento, es decir, son simplemente una copia casi
completa de lo que el texto, el Cdédigo Tributario, La Ley, El Reglamento, dice.
Y no es la copia lo que nos preocupa, sino la vision que se usa para explicar,
entender, y aplicar el Derecho, esta vision es la legalista, la positivista. El
Derecho Tributario, asi perfilado, se nos revela como simple mecanica, como
simple operacion matematica y no como valoracion. Pero la ley, y el Derecho
Tributario no descansa sobre una concepcion legal (aunque sea tratado si s6lo
desde la perspectiva legal), “La ley no es nada absoluto que descanse sobre si
mismo” ( Engisch, Karl. Introduccion al pensamiento juridico. Ediciones
Guadarrama. Madrid. Pp. 226).
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De acuerdo con el Reglamento se establece: “2.
Embargo en forma de intervencion en informacion.- El
embargo en forma de intervencién en informacion
consiste en el nombramiento por parte del Ejecutor, de
uno o varios interventores informadores para que en
un plazo determinado recaben informacion vy
verifiquen el movimiento econémico del Deudor y su
situacion patrimonial, con el fin de hacer efectiva la
cobranza de la deuda”.

Este tipo de embargo que los interventores deben
recabar informacién para verificar la situacion
econOmica del deudor. Ruben Sanabria Ortiz escribe al
respecto que “El embargo en forma de ‘Intervencion en
informacion’, implica el nombramiento de uno o mas
interventores a fin de recabar informacién y verificar el
movimiento econOmico del deudor asi como su
situacién patrimonial” %6

Como vemos aqui ya no se trata de recaudacidn, sino
de informacidn. Lo principal es determinar, a través de
los interventores informadores, si la empresa tiene o
no tiene movimiento econdémico que asegure o
posibilite el cobro de la deuda. El fin de este tipo de
embargo es verificar -a traveés del proceso de
informacion- “el movimiento econdmico del deudor y
su situacion patrimonial”. El Reglamento del
Procedimiento de Cobranza Coactiva hace una
aclaracion en el capitulo sobre embargo en forma de
intervencién en informacion, y explica los limites de

9% SANABRIA ORTIZ, Rubén D. Derecho Tributario e ilicitos tributarios. Edicién
1999. Lima-Peru. 334.

131



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

este tipo de embargo. Esos limites son que el
interventor informador puede recabar informacién
especificamente sobre el movimiento econémico de la
empresa y la situacion patrimonial, pero no podra
informarse sobre “los procesos productivos,
conocimientos tecnoldgicos y similares”. Esto es un
limite general, pero tiene una excepcidn, y que es que
esta informacion sobre el proceso productivo o
conocimientos tecnolédgicos tengan directa relacién con
el conocimiento del movimiento econémico y de la
situacion patrimonial de la empresa®’.

9. recordemos con Cabanellas que cuando hablamos de empresa nos estamos
refiriendo a “una unidad de produccion o de cambio basada en el capital y que
persigue la obtencidn del beneficio, a través de la explotacion de la riqueza, de
la publicidad, el crédito,...” Una empresa, es ademds una “organizacioén de
personal, capital y trabajo”, pero para verificar si esta organizaciion es rentable,
0 cOmo esta su movimiento econémico y su patrimonio, necesitamos mas que
saber la definicion de lo que es una empresa. Debemos explorar alli en el eje
que le da vida: el movimiento econémico y el patrimonio que tiene, y que el
embargo en forma de intervencion en informacion tiende méas a encuadrarse
como un fendmeno econdémico, mas que normativo. Hay entonces una relacion
directa entra la economia y el derecho, relacion de subordinacion de la primera
a la segunda, porque si se trata de averiguar como esta el movimiento
economico y el patrimonio, es s6lo en referencia a lograr una conducta
determinada por la norma juridica, en este caso de la norma tributaria. Hay que
aclarar que la perspectiva de la norma tributaria, en este tipo de embargo tiene
como referente al movimiento de la economia de la empresa y de su patrimonio
por la concepcion que encierran sobre lo que constituye a la empresa, sobre su
solidez como institucion. Si nos remontamos a la historia podriamos observar
que las empresas se han fundado en diversos items, que la riqueza ha
descansado en diferentes factores, que han cambiado con el tiempo. La riqueza
ya no se determina como antafio, por ejemplo con las ideas de los fisiocratas -
que consideraban el origen de la riqueza las tierras, y por lo tanto si aplicAramos
esta idea, el embargo con interventores de informacion centraria su atencion -
esta informacion- en si la empresa tiene o no tierras. No hoy ya no es sélo el
patrimonio lo que determina la solidez econdmica de una empresa, es ademas y
necesariamente su movimiento de bienes. La riqueza depende -hoy- mucho mas
de “la produccion y circulacién de bienes, mas que de la acumulacion”. Es
sabiendo esto que los interventores en informacion colocan bajo su atenta
mirada no solo el patrimonio de la empresa, sino su movimiento econémico.
Ahora bien, para determinar la capacidad de pago de una empresa no basta
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Cuando se habla de limitacion de conocer e informarse
sobre el proceso productivo o conocimientos similares,
se esta hablando de aquellos procesos que por su
naturaleza determinan y le dan una caracteristica
especial a la empresa, que de ser conocidos podria ser
sujeto de copia, plagio, robo; lo que se esta
produciendo entonces, es la integridad de la empresa.
El ejemplo mas importante podemos verlo a través de
la empresa Cocacola; nadie puede conocer la formula
(proceso productivo) con la cual se hace esta bebida
gaseosa, porque precisamente es este secreto en el
proceso productivo lo que le ha generado las utilidades
y ganancias mayores.

EMBARGO EN FORMA DE INTERVENCION EN
ADMINISTRACION DE BIENES

De acuerdo con el Reglamento: “3. Embargo en forma
de intervencion en administracién de bienes.- Por el
embargo en forma de intervencién en administracion
de bienes, el Ejecutor esta facultado para nombrar uno
o varios interventores administradores con la finalidad
de recaudar los frutos o utilidades que pudieran
producir los bienes embargados. En la Resolucion
Coactiva que ordena el embargo en forma de
intervencion en administracion de bienes se nombrara
al interventor administrador y se sefalara el plazo que

hacer computar sus deudas; una empresa puede tener deudas (muchas empresas
trabajan con deudas perfectamente) pero esto no lo descalifica como agente
capaz de generar el pago a su acreedor. Recordemos que tener deudas no
significa insolvencia, sino recordemos incluso al mayor deudor del mundo, que
es Estados Unidos, segun narra Nelson Manrique en su libro La Sociedad
Virtual.
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durara su gestion. El interventor administrador debera
tener experiencia en funciones similares a la
encomendada”.

El embargo en forma de intervenciéon en
administracion de bienes “implica el nombramiento de
uno o mas interventores administradores a fin de
recaudar las utilidades que produzcan los bienes
embargados” %8.

Mientras tanto el Reglamento del Procedimiento de
Cobranza Coactiva sefiala que por el embargo en
forma de intervencion en administracion de bienes, el
Ejecutor esta facultado a nombrar uno o varios
interventores administradores con la finalidad de
recaudar los frutos o utilidades que pudieran producir
los bienes embargados..

Este tipo de embargo es sobre ciertos bienes, y para
administrar las utilidades o frutos de estos bienes,
pues de ellos derivara la recaudacion para cancelar la
deuda tributaria. Vemos que en este tipo de embargo
es de caracter especifico. Si recordamos el primer tipo
de embargo en forma de intervencién en recaudacion
se puede observar que éste ultimo es en todos los
ingresos por lo tal tiene naturaleza general; sin
embargo en el embargo en forma de intervencidon en
administracién de bienes, ya no es en los ingresos la
afectacion, como generalidad, sino en sélo cierto bien o
bienes, y desde los cuales se recaudara los frutos y
utilidades que produzcan, con el fin de cancelar la

9% SANABRIA ORTIZ, Rubén D. Derecho Tributario e ilicitos tributarios. Edicién
1999. Lima-Peru. 335.
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deuda tributaria. ;Se trata pues de administrar estos
bienes embargados o de administrar los frutos y
utilidades producidos por estos bienes? La respuesta
esta implicita en las funciones del interventor
administrador: “Verificar y supervisar la
administraciéon de los frutos o utilidades que produzca
el o los bienes embargados” La administracion, como
ven, no puede darse en los bienes que producen frutos
o utilidades, porque es la empresa quien maneja el
sistema de produccién de estos bienes, y no compete a
la Administracion Tributaria administrar ninguna
empresa, sino recaudar el monto adeudado, su funcion
o intenciéon no es de gestidon sino de recaudacién de los
tributos.

EMBARGO EN FORMA DE DEPOSITO.-

De acuerdo con el Reglamento: “Articulo 18.-
EMBARGO EN FORMA DE DEPOSITO.- Mediante el
embargo en forma de depodsito, con o sin extraccion de
bienes, se afectan los bienes muebles o inmuebles no
registrados de propiedad del Deudor, nombrandose
depositario para la conservacion y custodia de los
bienes al Deudor, a un tercero o ala SUNAT”.

Este tipo de embargo consiste en “la afectacion de
bienes muebles o inmuebles no registrados, de
propiedad del deudor, nombrandosele depositario,
pudiendo ser con o sin extraccion. Es importante
resaltar que la diligencia se podra realizar en el
domicilio fiscal o establecimientos anexos donde el
deudor realice su actividad, o en cualquier otro
establecimiento donde se encuentren sus bienes. Es
obligatorio nombrarse al deudor o su representante
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legal como depositario de los bienes inmuebles no
inscritos.” 99

El Embargo “En forma de deposito, con o sin extraccion
de bienes, es el que se ejecutara sobre los bienes que se
encuentren en cualquier establecimiento, inclusive los
comerciantes o industriales, u oficinas de profesionales
independientes, para lo cual el Ejecutor Coactivo o el
Auxiliar Coactivo podran designar como depositario de
los bienes al deudor tributario, a un tercero o a la
Administraciéon Tributaria.

Cuando se trate de bienes inmuebles no inscritos en
Registros Publicos, el Ejecutor Coactivo podra trabar
embargo en forma de depdsito respecto de los citados
bienes, debiendo nombrarse al deudor tributario como
depositario”.

EMBARGO EN FORMA DE INSCRIPCION.-

De acuerdo con el Reglamento: “Articulo 19.-
EMBARGO EN FORMA DE INSCRIPCION.- Por el
embargo en forma de inscripcion, la SUNAT afecta
bienes muebles 0 inmuebles registrados,
inscribiéndose la medida por el monto total o
parcialmente adeudado en los registros respectivos,
siempre que sea compatible con el titulo ya inscrito. /
En este caso, el embargo no impide la enajenacion del
bien, pero el adquirente asume la carga hasta por el
monto de la deuda tributaria por la cual se trabd la
medida, debiendo el Ejecutor levantar el embargo

9 SANABRIA ORTIZ, Rubén D. Derecho Tributario e ilicitos tributarios. Edicién
1999. Lima-Peru. 335.
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unicamente si se cancela el monto de la deuda
tributaria materia de la cobranza.

EMBARGO EN FORMA DE RETENCION

De acuerdo con el Reglamento: “Articulo 20.-
EMBARGO EN FORMA DE RETENCION.- Por el
embargo en forma de retencidon, el Ejecutor esta
facultado para ordenar la retencion y posterior entrega
de bienes, valores, fondos en cuentas corrientes,
depdsitos, custodia y otros; asi como la retencién y
posterior entrega de los derechos de crédito de los
cuales el Deudor sea titular y que se encuentren en
poder de terceros”.

BIENES INEMBARGABLES.-

Sin perjuicio de los supuestos de inembargabilidad o

intangibilidad de determinados recursos (sefnalados en

las disposiciones concordantes y / o vinculadas),
debemos recordar que el Articulo 648° del Codigo

Procesal Civil, segun la sustitucion establecida por la

Ley N° 26599, contienen el siguiente listado de bienes

inembargables.

1. Los bienes del Estado.

Las resoluciones judiciales o administrativas,
consentidas o ejecutoriadas que dispongan el pago
de obligaciones a cargo del Estado, so6lo seran
atendidas con las partidas previamente
presupuestadas del Sector al que correspondan;

2. Los bienes constituidos en patrimonio familiar, sin
perjuicio de los dispuesto por el Articulo 492° del
Codigo Civil:

3. Las prendas de estricto uso personal, libros y
alimentos basicos del obligado y de sus parientes
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™~

8.
9.

con los que conforma una unidad familiar, asi como
los bines que resultan indispensable para su
subsistencia;

. Los vehiculos, maquinas, utensilios y herramientas

indispensables para el ejercicio directo de la
profesion, oficio, enseflanza o aprendizaje del
obligado;

. Las insignias condecorativas, los uniformes de los

funcionarios y servidores del Estado y las armas y
equipos de los miembros de las Fuerzas Armada y
de la policia Nacional.

. Las remuneraciones y pensiones, cuando no

excedan de cinco Unidades de Referencia Procesal.
El exceso es embargable hasta una tercera parte.
Cuando se trata de garantizar obligaciones
alimentarias, el embargo procedera hasta el sesenta
por ciento del total de los ingresos, con la sola
deduccidén de los descuentos establecidos por ley.
Las pensiones alimentarias;:

Los bines muebles de los templos religiosos, y,

Los sepulcros.

Los frutos de los bienes inembargables, no obstante, si
pueden ser embargados.

Por otro lado, el Articulo 647-A del Codigo Procesal
Civil, de acuerdo con la incorporacion dispuesta por la
Ley N° 26925 (05.02.98), sefala que la informacion
contendida en los soportes magnéticos, Opticos o
similares sobre los que se ha dictado secuestro
conservativo o embargo, puede ser retirada por el
afectado; en buena cuenta, la informacién contenida en
dichos bienes es inembargable.
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Seccion IV.- EL ESTADO

CAPITULO PRIMERO: EL ESTADO

Estando a que nuestra hipdtesis consiste en que es el
Estado quien no cumple, o limita, o violenta la libertad
de empresa, por su inadecuada politica fiscal, hemos de
describir también qué es el Estado y sus elementos
basicos mas importantes, a fin de determinar si en
efecto se produce una inadecuada politica fiscal por
parte del Estado y consiguiente violacién a la libertad
de empresa.

1.- NOCIONES GENERALES

La nocién de Derecho ha venido ligada a la nocion de
Estado; este ultimo parece requerir para justificarse y
permanecer de la fuerza legitimadora del Derecho. Por
eso puede haber un gobierno sin Derecho, pero no
puede haber un Estado sin Derecho, al menos no un
Estado moderno legitimo, y que pretenda “perdurar en
el tiempo”. Los Estados totalitarios no fueron
propiamente Estados, porque no lograron permanecer
en el tiempo, no lograron legitimar su poder de hecho y
transformar este en poder de Derecho. Un Estado
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propiamente dicho, es entonces, aquel que tiene
siempre como fundamento al Derecho, aquel que usa
como fundamento al Derecho, pues sin él no podria ser.
El Derecho es esa medida que controla, garantiza,
legitima y da validez a toda institucién u organismo
que pretenda ser Estado.

Esta percepcion que el Estado esta intimamente ligado
al Derecho ha sido descrita por Francesco Carnelutti,
quien describe que el Estado y el Derecho son como un
arco, un grupo de ladrillos unidos por un armazon. Este
armazén que permite dar consistencia al Estado seria
el Derecho. Sin embargo dicho en esos términos, el
Estado aun no queda explicado del todo, porque no se
agota en una representacién, sino que es
representacion de algo mas, de una sociedad, y de un
tipo de organizacion social.

Desde los tedricos que fundamentaban la necesidad de
la existencia de un Estado con poder absoluto, por la
imposibilidad de los hombres de poder controlar sus
bajas pasiones (Hobbes) hasta los que pretenden creer
en la liberacion y por tal extincion del Estado, por ser
un mal, no necesario, pero todos han hablado desde el
Estado, desde la idea de la existencia del Estado, y ya
nadie ha logrado evitar su existencia.

La idea del Estado es la idea de institucion u
organismo, pero no cualquier organismo, sino un
organismo que concentra y monopoliza el poder, es la
institucion que organiza a la sociedad en un ente
autonomo y dinamico. El Estado es un ente, y se define
como la “capitalizacion abstracta del poder,
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concentrando y separado de las posibles instancias
concretas de la jerarquia”, escribiria Fernando Savater,
en su libro denominado: Para la Anarquia (Savater,

pag. 99).

Eso significa que cuando de Estado se habla -en esta
concepcion- se estd uno refiriendo a un asunto
econdémico, oscuro y  politico-juridico. Decir
capitalizacion, significa hablar de capital, un recurso
que tiene valor no en si, sino en su condicién de
recurso, cComo mecanismo que permite y posibilita la
generacion, es decir, puede generar capitalizacion que
es también acumulacion y concentracion o reunion de
un grupo de fuerzas o potencias (posibilidad de ser).
Pero si se trata de capitalizacidn, se esta hablando de
un factor econémico (no de mercado), eso significa el
gobierno y administracion de la riqueza, de
concentracion pues de la riqueza, y esa riqueza no es
precisamente el dinero, sino el poder. El Estado es
entonces capitalizacion, concentracion,
almacenamiento, acumulacion de la riqueza y de todos
los mecanismos generales globales de hacer, obtener
esta riqueza, a través del poder, por eso se constituye
como un rival del mercado, un poder paralelo al
mercado, porque si bien el mercado tiene o maneja
fendmenos econdmicos, no es Estado; es decir, no
responde a una centralizacion jerarquica de asignacion
de recursos, como imposicion. El mercado es mas bien
democratico, porque permite que sean las partes,
demandantes y ofertantes quienes decidan la
asignacion de recursos, o en donde colocar esta
asignacion de recursos. El Estado es, entonces,
capitalizacion, concentracion, acumulacion, disposicion
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y estructuracion estratégica de la riqueza, y su
almacenamiento origen y produccion.

Tres elementos entran en la capitalizacion, por trabajo,
produccion y distribucion. El Estado entonces, organiza
las formas de trabajo, como se produce y como se
distribuye.

Cuando se dice luego que existe una condicién
abstracta puede aludirse a dos fendmenos, la oscuridad
o la abstraccién, o dicho en otros términos, ese tener
caracteristicas comunes de un fenémeno y olvidar las
diferencias, trabajar con estas caracteristicas comunes
como hipdtesis de proposiciones organizativas. Puede
decirse que hay algo oscuro al determinar el Estado,
pero puede decirse también que es una operacion
mental que trabaja con hipotesis no conocidas, o
conocidos por medio del razonamiento, porque
organizar una sociedad implica conocer ciertos
elementos que conciernen y le dan contenido a esa
sociedad. Organizar una sociedad es un acto complejo,
porque lo que se organiza son los valores y conductas;
los patrones de organizacion tienen que tener en
cuenta el caracter diferencial de cada ser humano,
tomarlo como individuo, pero en un contexto global, y
jerarquico; el individuo es un elemento, pero no un
elemento a la manera de un objeto, sino como sujeto o
persona, como representacion, como ente ideal o eje de
imputacion de derechos y deberes; derecho y deberes,
son el margen, el marco de operacionalizacion del
Estado.

143



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

El Estado debe, pues, operacionalizar la organizacion
de la sociedad, restringiendo su poder a estos derechos
y deberes, capacidad que concentra, monopoliza, pues
su pretension es el destierro de cualquier otro poder,
se propone luego como abstracto por la imposibilidad
de aprehenderlo claramente, y esta imposibilidad se
agranda cuando el numero de integrantes aumenta,
porque la organizacion se tiene que hacer mas general,
mas abstracta, mas compleja. Los sistemas de
representacion de la voluntad social emergen, en
concordancia con el orden establecido para
alcanzarlos. Por ultimo, el poder como elemento del
Estado es la parte politica, aquella distribucion o
posibilidad de gobierno y direccion de la sociedad,
poder que para ser eficaz necesita ser legitimado, es
decir que sus condiciones se sometan a un proceso de
legitimizacién y validez, producto de cierto saber
dominante, de cierta especulacion discursiva de cierto
poder, “capacidad de afectar y ser afectado”.

Por otro lado puede decirse que el Estado es la
“organizacion juridica, u ordenamiento juridico, o
sociedad organizada, que contiene los elementos de la
soberania, pueblo y territorio.

Elementos del Estado:
1.- Soberania; 2.- Pueblo; 3.- Territorio.

2.- ESTADO Y DERECHO

Es importante hacer una breve disgresion sobre el
Estado y el Derecho, para diferenciar una de la otra, y
lograr un coherente panorama del fenémeno juridico
politico de nuestra sociedad.
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Edgar Bodenheimer parte de una pregunta singular,
sobre la determinacion de la “superioridad de una u
otra instituciéon”, ;qué entidad es superior? ;El Estado,
o el Derecho?, o “ambos constituyen dos aspectos
distintos de la misma cosa”. Teorias hay que intentan
dar respuesta a estas interrogantes:

a. La Supremacia del Estado:

En esta teoria el Estado estad por encima del Derecho; el
Estado es el ente superior, y como tal la relaciéon del
Derecho frente al Estado es de subordinaciéon. Segun
Bodenheimer fue John Austin el autor principal de esta
teoria, que describio al Derecho como un “mandato del
soberano”, y este soberano era el Estado. La existencia
de este mandato supone también la existencia de una
fuerza capaz de hacer cumplir el mandato. No hay
mandato si no hay fuerza que la respalde, esta puede
darse a través del reconocimiento del mandato y por
lo tal posibilitar la obediencia voluntaria, o de la
coaccidn, que es la forma extrema de hacer cumplir un
mandato.

Austin explica -parafrasea Bodenheimer- que en toda
sociedad existe un fendmeno peculiar: hay una persona
o un grupo de personas que tienen el poder de recibir
la “obediencia” de los demas. Cuando esta persona o
grupo de personas no responde a otro ente superior, a
otra persona o grupo de personas, se convierte en “el
soberano”. Al ser obedecido y poder hacer lo que le
plazca, se convierte en “el creador unico del Derecho”.
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Esta idea de soberano proviene, como vemos, de una
concepcion del poder absoluto. El soberano es quien
tiene “poder absoluto” para hacer y crear Derecho. Hoy
ya no puede decirse que es asi. La soberania ya no es
poder absoluto para hacer Derecho, porque hay ciertos
filtros y limites a este poder.

Sin embargo la idea primaria de poder soberano es
total. El soberano dictaba las leyes, hacia el Derecho,
pero este poder soberano, poder absoluto, como es de
relacion de subordinacion con los demas, no lo
obligaba a él, ;como un soberano tendria que
someterse a los designios de sus leyes, si era
precisamente soberano, es decir, el ser superior a
todos por excelencia?

La Soberania, deciamos, implica la 1idea de
subordinacion, de sujecion del resto al soberano. No
hay relacién de igualdad, sino de jerarquizacion, de
verticalidad, de subordinacion. El resto no puede ser
igual al soberano, porque no se puede mandar a un
igual, sino a un inferior. Por eso, Bodenheimer,
parafraseando a Ihering, a Hobbes y a Austin, escribe:
“El poder soberano no esta obligado por la ley que el
mismo establece. De estarlo no seria soberano; la
esencia de la soberania consiste en no ser susceptible
de limitaciones juridicas. ‘El poder supremo limitado
por el Derecho positivo es una palpable contradiccion
en los términos’™” (Bodenheimer, Teoria del Derecho,
1994, pag. 78). Bodenheimer explica este
razonamiento en su extremo. El soberano, por ser tal
no esta obligado por una sancion politica o legal. La
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sancion politica indica que el ser humano tiene una
necesidad: lograr el acuerdo con los demas. Pues bien,
el soberano no necesita lograr el acuerdo con los
demas (Fernando Savater explica en su libro “Politica
para Amador”, que la “politica” es “lograr el acuerdo
con los demas”), por eso no esta obligado
politicamente. Y tampoco esta obligado legalmente, es
decir, que no legisla para si, sino para los demas. Si
quien hace las leyes es el soberano, el mismo puede
modificarlas. Porque el soberano “esta libre de las

restricciones de la ley” (Bodenheimer, Teoria del
Derecho, 1994, pag. 79).

Bodenheimer explica que, dentro del marco
constitucional, “un acto del soberano que viola la
Constitucion puede ser calificado de inconstitucional,
pero como no es una infraccién del Derecho en sentido
estricto, no puede ser calificado de anti-juridico
(ilegal)” (Bodenheimer, 1994, pag. 79). Porque el
soberano es quien hace la ley, por lo que no esta sujeto
a las restricciones de legalidad. No queda claro, sin
embargo, qué diferencia existe entre un acto
inconstitucional y un acto ilegal. ;Si algo es
inconstitucional no es a la vez ilegal? Y si algo es ilegal
;no es inconstitucional? Bodenheimer, en su intento de
explicar esto parece aludir a un fenémeno peculiar. El
soberano es el Derecho, por lo tanto la infraccién no es
al derecho porque el derecho es el soberano, lo que el
soberano dice que es. Es decir que un acto
inconstitucional no se va en contra del poder del
soberano de legislar.

b. La Superioridad del Derecho
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Esta teoria intenta definir al Derecho como superior al
poder del Estado. Esta idea parece partir -dice
Bodenheimer- desde las teorias jusnaturalistas, porque
implicaban que existia un ser superior, el cosmos, la
divinidad, anterior y superior al Estado. Por lo tal
existian “normas eternas de Derecho y Justicia”, a
diferencia del Estado que no era un ente eterno, sino
en creacion, en la edad antigua y en el medioevo. Hay
en esta discusion dos teorias:

b.1. El Rechtsge fiihl. El sentimiento juridico

Lo que le da validez y fuerza obligatoria al Derecho es
el sentimiento juridico del pueblo, no la voluntad del
soberano, sino este sentimiento juridico. La soberania
del Derecho ha de imponerse, por el mero desarrollo
de la sociedad. La soberania del Estado pierde eficacia
y poder, por ejemplo, en el Derecho internacional. “La
humanidad en su continuo avance eliminara
finalmente los ultimos vestigios de soberania estatal en
la vida internacional, logrando con ello la victoria
incondicional de la soberania del Derecho.”
(Bodenheimer, 1994, pag. 80).

b.2. La solidaridad social
Existe una regla suprema que esta por encima del
Estado, y que responde a los postulados de la

“solidaridad social”, para lograr que los servicios
publicos se puedan cumplir.
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3.- ESTADO DE DERECHO

Esta idea de Estado de Derecho se presenta como
opuesta a esas otras ideas de Estados despoéticos,
patrimoniales, dictatoriales, etc. No es entonces
cualquier Estado, sino precisamente aquel que toma
como fundamento al Derecho, pero no a ese Derecho
autoimpuesto por el propio Estado sin participacion de
la voluntad de la sociedad. Es justamente, el Estado de
Derecho, una especie de técnica que permite o incluye
la voluntad de la sociedad como rectora y legitimadora
del Estado, de la existencia de un Estado cualquiera. No
podrda haber Estado de Derecho si no existe cierto
principio de subordinacion del Estado al Derecho, a ese
Derecho que nace y recibe su fuerza de la voluntad
social.

Este Estado de Derecho, como cuerpo textual, aparece -
segun narra Maximo Pacheco- publicada entre 1832 a
1834, en la obra Die Polizeiwissenschaft nacht den
Grundsatzen des Rechtsstaates, de Roberto von Mohl.

El concepto que se da del Estado de Derecho es el
siguiente: “El Estado de Derecho es el Estado que
realiza una determinada concepcion de la justicia a
través de una téecnica especifica.” (Pacheco, 1990, pag.
627).

4.- CARACTERES DEL ESTADO

Segun Luis Legaz y Lacambra: a) Un ordenamiento
juridico como un todo jerarquicamente estructurado, al
que corresponde una primacia de la norma general de
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la ley; b) Afirmacion de los derechos humanos
fundamentales.

5.- CONCEPTO DE ESTADO

El Estado es un término tardio; nacido de la necesidad
de designar aquel ente que entraba a gobernar, a
dominar politicamente a una sociedad. Aparece como
término derivado de la obra “El Principe” de
Magquiavelo. Pero su inicio es sélo una afirmacion de un
nuevo tipo de organizacion social, no su conclusion. El
Estado moderno es mas tarde delimitado, afinado y
pulido llegando a concluir un ente de poder, “poder
hegemonico y fundamental”. Su clasificacion moderna,
la constitucion de la que se le hace presa (soberania,
territorio y pueblo) es soOlo referencial, pero no
concluyente. Porque si bien el Estado nace, como
“organizacion social independiente”, este ha sufrido
siempre un proceso de poda. El Estado no es s6lo un
ente, una institucion; es antes que todo “ordenamiento
politico juridico”: “..el Estado, entendido como
ordenamiento politico de una comunidad, nace de la
disolucion de la comunidad primitiva basada en
vinculos de parentesco y de la formacion de
comunidades mas amplias derivadas de la unién de
muchos grupos familiares por razones de
sobrevivencia interna (la sustentacion) y externa ( la
defensa)” (Bobbio, Estado, gobierno y sociedad, pag.
97).
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El Estado no nace por azar, ni porque una comunidad
primitiva se haya desgastado; nace como un
rompimiento, como una fuerza, una nueva fuerza que
pretende, se pretende superior, y mejor que la anterior
forma de organizacion. Es un acto de soberbia el
nacimiento del Estado, pero sigue los mismos pasos de
organizacién social anterior, se basa en “vinculos”, en
el establecimiento y redescubrimiento de vinculos
entre los seres humanos, que esta vez ya no seran los
de “parentesco”, necesariamente, pero seran “vinculos”
de todas formas, vinculos que unen, que obligan, que
orientan, que organizan. El Estado es, pues, un vinculo
que ata, por la fuerza o por la persuasién la voluntad
de los seres humanos. Vinculo que se convierte en
organismo, en ordenamiento, en aquello que ordena
cierto tipo de relaciones sociales, cierta manera de
relacionarse. El Estado es pues un ordenamiento
politico, porque se pretende organizador de las fuerzas
de gobierno, de los 6rdenes de gobierno.

6.- HISTORIA DEL ESTADO

6.1.- La gestacion del Estado Moderno

“Un estado existe donde hay un aparato politico,
instituciones de gobierno, tales como una sala de
justicia, un parlamento o congreso, mas funcionarios
publicos civiles, gobernando sobre un territorio dado,
cuya autoridad se respalda por un sistema legal y por
la capacidad de emplear la fuerza para implantar sus
politicas” (Giddens, 1992, pag. 331).

El resumen general del nacimiento del Estado
moderno, nos lo explica sintéticamente Norberto
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Bobbio, quien escribe que: “(..) los grandes Estados
(...) surgieron de la disolucién de la sociedad medieval.
Esta sociedad fue una sociedad pluralista, es decir,
formada por varios ordenamientos juridicos, que se
oponian o que se integraban: por encima de los que
hoy son los Estados nacionales habia ordenamientos
juridicos universales como la Iglesia y el Imperio y
habia ordenamientos particulares por debajo de la
sociedad nacional, como los feudos, las corporaciones y
los municipios. También la familia, considerada en la
tradicion del pensamiento cristiano como una sociedad
natural, era en si misma un ordenamiento. El Estado
moderno se fue formando a través de la eliminacion y
la absorcion de los ordenamientos juridicos superiores
e inferiores por la sociedad nacional, por medio de un
proceso que se podria llamar de monopolizacion de la
produccion juridica. Si por poder entendemos la
capacidad que tienen ciertos grupos sociales para
promulgar normas de conducta validas para todos los
miembros de la comunidad, y de hacerlas respetar aun
con el recurso de la fuerza (el llamado poder coactivo),
la formacion del Estado moderno corre paralela a la
formacion de un poder coactivo cada vez mas
centralizado y, por lo tanto, a la supresion gradual de
los centros de poder inferiores y superiores al Estado,
lo que tuvo como consecuencia la eliminacion de todo
centro de produccion juridica que no fuera el mismo
Estado. La tendencia a identificar el derecho con el
derecho estatal, que hoy todavia existe, es una
consecuencia histérica del proceso de concentracion
del poder normativo y coactivo que caracterizo el
surgimiento del Estado nacional moderno.” (Bobbio,
Teoria General del Derecho, 1992, pag. 9).
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En la época medieval no existian los Estados en el
sentido moderno. Habia una diversidad de Estados
pequenos, y el poder no lo constituian propiamente la
autoridad del Estado. Con el Renacimiento el Estado
sufre una mutacién, se transforma el concepto de
Estado, que cambia ese orden perfectamente
estratificado de la sociedad feudal, que se basaba en
una cosmovision teologica, por la cual el orden natural
se apegaba a la voluntad divina de Dios. Es decir, “(...)
durante la Edad media, no existian Estados en el
sentido moderno. En el Renacimiento -y en estrecha
relacion con los progresos del poder de los reyes en
algunos Estados- se va elaborando la doctrina del
absolutismo, segun la cual se destaca la independencia
soberana de cada Estado respecto a los otros.”, explica
Villoro. La teologia ya no era ese centro organizador
que producia una linea relacionante entre todos los
Estados, habia mas bien una independencia de estos
respectos a sus propdsitos inmediatos, mas realistas,
asi la concepcién politica afirmaria la idea del nuevo
Estado que es ahora “un conjunto de fuerzas politicas
que hay que organizar no sélo con criterios metafisicos
sino sobre todo de acuerdo con férmulas practicas de
compromisos utilitarios.” (Villoro Toranzo, Lecciones
de Filosofia del Derecho, 1984, pag. 136).

Con la modernidad nace el Estado central que viene a
sustituir al antiguo tipo de administracion social,
administracién disgregada en multiples autoridades
sin una clara y segura relacion entre si, y encajados
dentro de un sistema nacional de gobierno donde cada
autoridad es parte del mismo. Para el hombre de la
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modernidad la gran aspiracion e intento es llegar a
construir un sistema universal, por la cual organizar
politicamente a toda la humanidad. El principio
esbozado por el pensamiento moderno, en
consecuencia, seria el de la igualdad (racionalmente
posible), con lo que se suprimirian las particularidades
premodernas, que existian configuradas en privilegios
y jerarquias, las mismas, gracias al principio de la
igualdad, deberian, impostergablemente, desaparecer.

Asi mismo, en el orden juridico, la imposicion de las
tendencias universalizantes suprimirian cualquier
pluralismo de regimenes normativos, que pudieran
existir en las diversas localidades, para formar, o
intentar formar, sistemas juridicos nacionales por
medio de un Contrato Social, denominado Constitucion,
que estableceria las bases del Estado Central, de los
Codigos y leyes emitidas monopoliticamente por un
Congreso Nacional. Con esto, el planteamiento
evolutivo del pensamiento de la modernidad en el
plano del Derecho pretende eliminar la casuistica y la
multiplicidad de fuentes normativas independientes,
con el firme y racional propoésito de imponer un
sistema Unico, unificado, exclusivo y excluyente,
enteramente basado en la perfecta razon. Con este
planteamiento la costumbre queda al margen, olvidada
o despreciada por su falta de racionalidad, asi “El
derecho elimina su diversidad de fuentes y de formas
de aplicacién, se despoja de todo localismo y se
convierte en sistema. En adelante, el Derecho se define
como un grupo de normas, instituciones y patrones de
conducta emanadas de una autoridad central, que
aspiran a una coherencia interna y cuya aplicaciéon
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debe hacerse de manera consistente por una
organizacion judicial centralizada a partir del Estado.
Este sistema juridico tiene vigencia general e insiste en
conservar su autonomia respecto de las convicciones
religiosas, costumbres e incluso de las intervenciones

puramente politicas de la autoridad.” (Trazegnies
Granda F., 1993, pag. 72).

En la sociedad se va formando una mentalidad
moderna, que crecia bajo la corriente del pensamiento
colectivista, segun la cual el Estado seria la mejor
forma de que el hombre pueda alcanzar una vida
excelente, “Se llega a ver al Estado como la tunica
institucién que puede ofrecer bienestar a la persona. Se
confia en la capacidad de la planificacién central estatal
para ofrecer el mejor modo de vida a los ciudadanos.”
(Eguiguren Callirgos, 1999, pag. 24). Se pensaba que el
Estado habria de funcionar perfectamente dotandolo
de una teoria politica adecuada, acertada, aportando
beneficios a la sociedad sin mas tramite, sin embargo,
la historia ha mostrado que no fue asi (Eguiguren
Callirgos, 1999, pag. 25).

Por otro lado, Norberto Bobbio hace una explicacion
mas sustanciosa y desarrollada, en donde, iniciando su
discurso parafrasea a Ernes Wolfgang Bockenforde,
que describe el concepto de Estado como un
ordenamiento politico determinado histéricamente, es
decir como una forma de organizacion del poder
historicamente determinada, dada en Europa: “(...) el
concepto de e. [Estado] no es un concepto universal
sino que sirve solamente para indicar y describir una
forma de ordenamiento politico que se dio en Europa a
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partir del siglo XIII y hasta fines del siglo XVIII o hasta
los inicios del XIX, sobre la base de presupuestos y
motivos especificos de la historia europea, y que desde
aquel momento en adelante se ha extendido -
liberandose en cierta medida de sus condiciones
originarias concretas de nacimiento- al mundo
civilizado todo.” (Bobbio, Diccionario Politico, 1993,
pag. 626). Este tipo de Estado moderno, naciente en
Europa, va a tener caracteristicas singulares que la
diferencian de otras formas de organizacion del poder,
también histéricamente determinadas, y las cuales
consisten en una “progresiva centralizacion del poder
por una instancia cada vez mas amplia, que termina
por comprender el ambito entero de las relaciones
politicas” (Bobbio, 1993, pag. 626), ademas, esta
centralizacidon esta determinada por la circunscripcion
territorial dentro del cual habria una obligacién
politica general, y el poder o mando politico habria de
adquirir un tono impersonal.

Max Weber llamaria a este proceso de centralizacion
del poder: “monopolio de la fuerza legitima”; explica
que esa centralizacion del poder consiste en una
“tendencia a la superacion del policentrismo del poder
a favor de una concentracion del mismo en una

instancia parcialmente unitaria y exclusiva.” (Bobbio,
1993, pag. 626).

El nacimiento del Estado Moderno, habria surgido asi,
histéricamente hablando de la tension y superacion de
un sistema de organizacion del poder policéntrico, para
pasar a una “monopolizacion de la organizacion del
poder, registrado territorialmente y con caracter
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unitario, “La historia del nacimiento del e.m. [Estado
Moderno] es la historia de esta tension: del sistema
policéntrico y complejo de las sefiorias de origen feudal
se llega al estado territorial centralizado y unitario, a
través de la asi llamada racionalizacion de la gestion
del poder -y por tanto, de la organizacidon politica-
dictada por la evolucion de las condiciones histdéricas
materiales.” (Bobbio, 1993, pag. 626).

“Hay en la formacion del Estado Moderno ciertas
incidencias que la hacen posible, o aceleran su
configuracion. La primera explica Bobbio, habria de ser
el concepto de wuniversalidad del cristianismo,
tedricamente  concebida 'y  experimentalmente
practicada en la realidad, por efecto del orden papal, a
través de la lucha por la investidura (1057-1122), que
produce la ruptura irremediable de la antigua unidad
politica-religiosa imperante en la vida politica
anteriormente en occidente. Esta proclamacién del
universalismo cristiano habria de constarle a la iglesia
el deterioro de su poder, puesto que al intentar
consolidar fuertemente el predominio, la hegemonia, la
preponderancia de lo espiritual sobre lo politico, al
independizar a la politica de la iglesia, para darle
exclusividad al poder espiritual el papa estaba
reconociendo la autonomia, potencial, de la politica.
Este terreno fue aprovechado precisamente por el
planteamiento politico del poder, lo que significa que
habiendo la politica sido despojada de su
subordinacion al orden religioso, pudo estructurarse,
moverse, reforzarse en el terreno de los intereses
terrenales, temporales y ya no divinos, que surgieron
de las nuevas relaciones econdémicas y sociales. Estas
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nuevas relaciones econdémicas y sociales habrian de
aplastar a los ambitos cerrados y circunscritos de los
senorios de origen feudal, que estaban basados en una
economia natural, exclusivamente agricola y de
cambio, con una organizacién social estatica y con
concentracion de las relaciones personales del senor
con los individuos. Lo que habia pasado efectivamente
era un efecto contradictorio propiciado por el propio
reino papal, que por intentar mayor poder vy
preponderancia sobre el campo politico, habia dejado
suelto el mundo politico para su configuracion en
relacién a los fundamentos e intereses particulares, es
decir que “La distincién entre lo espiritual y lo
mundano, desde el principio introducida por los papas
para fundar la supremacia de la iglesia, desplegd su
fuerza hacia el predominio y la supremacia de la
politica.”, explica Bobbio.

“Se gesta un nuevo planteamiento de la organizacion
social politica de la sociedad: en primer lugar el orden
y el bienestar. Esta es una vision técnica del poder. Por
este entendido hay necesidad de un orden externo,
para garantizar la seguridad y tranquilidad de los
subditos, para lograr la integracién y reunificacion del
poder mismo en la persona del principe, usando el
aparato administrativo en forma eficiente y funcional”
(Bobbio, 1993, pag. 626).

“Han de establecerse las premisas necesarias que
daran acogida a la nueva forma de organizacion del
poder:” La unidad del mandato, la territorialidad del
mismo, su ejercicio a través de un cuerpo calificado de
ayudantes “técnicos”, son otras exigencias de seguridad
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para aquellos estratos de poblacidon que, por una parte,
no alcanzan mas a desarrollar sus relaciones sociales y
econOmicas en el interior de las antiguas estructuras
organizativas y, por otra, especifican con claridad, en la
persistencia del conflicto social, el mayor obstaculo a la
propia afirmacion. Desde su prehistoria el estado se
presenta claramente como la red de enlace del
conjunto de tales relaciones, unificadas en el momento
politico de la gestiéon del poder.(..)Unica y unitaria
estructura organizativa formal de la vida asociada, de
verdadero y exacto aparato para la gestion del poder,
operante segun procedimientos cada vez mejor
definidos, pero sobre todo en funcion de un objetivo
concreto: la paz interna del pais, la eliminacion del
conflicto social, 1a normalizacién de las relaciones de
fuerza a través del ejercicio monopolista del poder por
parte del monarca, capaz de establecer, en los casos
controvertidos, de qué parte esta el derecho, es decir,
como ya se ha dicho, de “decidir en torno al caso de
emergencia.” (Bobbio, 1993, pag. 626). Dificil
explicarlo mas claramente. Solo nos resta decir que la
sociedad en formacién necesitaba de una nueva
estructura de organizacién del poder, que la politica,
como organizaciéon del poder, se estaria gestando
precisamente en los intereses particulares,
concentrando el poder, unificando a la sociedad,
dandole margenes territoriales y estructurado a traves
de organismos técnicos de administracion, esto
coincidia con las nuevas transformaciones sociales que
requerian de un nuevo tipo de organizacion que diera
cabida a sus intereses, opacados o negados por el
sistema feudal. Segin -sigue explicando Bobbio- con
Bodin y Hobbes, medio siglo mas tarde, la base
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mundana del poder unitario y centralizado, totalitario
y absoluto esta cumplida. “El estado como util a la
prevencion y a la neutralizacion de los casos de
conflicto y al logro de los fines terrenos que las fuerzas
predominantes de la estructura social reconocen como
propias e imponen como generales al pais entero.”,
explica Bobbio.

Se enarbola que el orden estatal ha de ser un proyecto
nacional, por medio del cual se estaria pasando del
estado de naturaleza al estado civil, a través del
contrato social, en donde los hombres tomarian
conciencia de su capacidad para controlar, organizar,
utilizar los medios para la sobrevivencia.

Por ultimo, “La unicidad del mando, su caracter de
ultima decision, su posibilidad de aplicacion a través de
un solido aparato profesional de 6rganos ejecutivos y
coactivos, todo esto no se cambia, como no cambia el
objeto de fondo al que esto estaba dirigido: la
instauracién y el mantenimiento del orden. / Lo que
cambia es que el individuo se eleva a protagonista
directo de la vida no solo civil sino politica, Son ahora
los valores del individuo los que conformar el orden
estatal: este ultimo se presenta mas bien, a través de la
mediacion, y por otro lado, ahora el principe queda
presentado como déspota”, escribe Norberto Bobbio.
Se gestiona una teoria de desarrollar una estructura
horizontal, y no vertical.

* 3k

Marcial Rubio Correa, escribe, por su parte, que “La
teoria politica esta de acuerdo en sefialar que es parte
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del Estado todo el conjunto de organismos
(ministerios, empresas publicas, etc.) que administran
el pais; los organismos de direccion politica tales como
la Presidencia de la Republica, el Gabinete Ministerial,
el Parlamento (cuando existe); y también son parte del
Estado los organismos encargados de administrar
justicia, tales como los jueces y cortes (llamados Poder
judicial) (Rubio Correa, Constitucion, ;Qué y para qué?,
pag. 33). Y ademas, sigue explicando- que la teoria
politica estd de acuerdo en senalar que una de las
funciones del Estado es “establecer las normas basicas
del pais a través de las leyes y gobernar efectivamente
a todos los miembros de la sociedad” (Rubio Correa,
pag. 34). Y por ultimo concluye que “toda la teoria
politica admite tres cosas antedichas:

. Que los organismos administrativos, politicos y
judiciales del pais son parte del Estado;

« Que una de las funciones del Estado es dar las
leyes y gobernar efectivamente la sociedad; y,

. Que para mantener la tranquilidad publica y para
hacer cumplir las leyes, el Estado puede utilizar la
coaccion, es decir, hacer uso legal de la fuerza, a
diferencia de las instituciones y personas privadas
que no pueden usarla legalmente por si mismas.
(Rubio Correa, pag. 35).

6.2.- Concepcion historica del Estado

Siguiendo a Marcial Rubio Correa, vamos a describir el
Estado, desde la perspectiva histérica. Porque cuando
se habla de Estado hay una mezcla, una confusion,
porque parece que el Estado lo es todo, sin embargo
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también existe el sentimiento de lejania, de distancia
del individuo con el Estado; es como si el Estado, que
se fundamenta en nosotros, la sociedad, sea, sin
embargo distinto y lejano de nosotros.

El Estado se ve como un aparato institucional, desde
donde se decide la politica a seguir en el pais, de los
métodos de organizacion y solucion de los problemas
fundamentales de la sociedad. Decisiones que el total
de la sociedad tiene que asumir. Por eso es que importa
saber qué es el Estado y como funciona, porque de sus
actos y de los efectos de sus actos, la sociedad se
organiza y recompone. Porque desde alli se direcciona
la forma de distribucion del poder, y de la ejecucion de
actos. Es importantisimo porque es factor, eje y centro
del movimiento, de la organizacién, de la forma como
se van a proceder en el presente y para el futuro en la
sociedad. El Estado es siempre, luego, una institucion
politica, una institucion para el gobierno, para
gobernar a la sociedad. Desde alli se proponen e
imponen los métodos a seguir en la organizacién social.

6.3.- EL ESTADO EN LA ANTIGUEDAD

La idea del Estado, en la antigiiedad, no estaba aun
constituida, al menos no con la idea moderna de
Estado. Asi, se tenia el poder por una especie de
combinacion de “talento personal y acumulacion de
fuerza social” -dice Rubio. Eso significaba que los
gobernantes no estaban legitimados por el moderno
proceso actual, como por ejemplo, el sometimiento a
proceso electoral, a elecciones y voto, sino por otras
razones. La descripciéon a la que nos lleva Rubio hace
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algunas apreciaciones determinantes de lo que
representa un Estado Moderno

a) Limites geograficos.

Una idea que nace después, con el Estado moderno, es
la jurisdiccion, o poder sobre determinados marcos
territoriales. La antigiiedad aun no tenia las nociones y
menos la teoria del poder absoluto, como hoy se la
tiene, sobre el territorio y los habitantes que lo
habitaban, porque no precisaban de elementos de
dominacion. La idea de Estado (poder y dominio sobre
extensos territorios, incluso los no habitados) no
estaba aun fundada. Existia gobierno, pero no Estado.
“No existia la idea de un gran Gobierno que abarcara
extensos territorios. Mas bien, eran gobiernos de
ciudades (las ciudades-estado), en las que las
autoridades regian el centro poblado y una zona
aledana a é€l, dejando como “tierra de nadie” extensos
territorios.” (Rubio Correa, El sistema juridico.
Introduccion al Derecho, 1988, pag. 8).

No contaban con un “..gran aparato politico que
cubriera todas las regiones con la fuerza que hoy tiene
cualquier Estado moderno..” (Rubio Correa, El
sistema juridico. Introduccion al Derecho, 1988, pag.
8). La determinacién del gobierno era limitada a un
plano terrenal. Gobierno y propiedad eran las medidas.
S6lo se gobernaba dentro de la propiedad, pero esta
propiedad también era limitada por razones muy
diferentes a las actuales. Por ejemplo, actualmente el
territorio es también un limite al poder de gobierno,
pero a diferencia de la antigiiedad, hoy se tiene poder y
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gobernabilidad incluso sobre territorios en donde no
habita nadie, el nivel y el marco de operacion del
gobierno se extiende, se agranda hasta donde sefnalan
las fronteras, y en casos especificos, mas alla de las
fronteras, donde se ubiquen las naves nacionales, o los
territorios considerados como embajadas.

La posibilidad de determinar la extensién geografica de
nuestro mundo ha permitido que el ser humano logre
demarcar y delimitar su poder de gobernabilidad
dentro de un territorio mas extenso, dejando,
practicamente, a través de este conocimiento -
geografia y cartografia- nada fuera de su poder y
soberania. En la Antigiiedad esto no era posible,
porque no se pensaba siquiera que pudiera o tuviera
que gobernarse territorios desiertos. No se podria
saber para qué un territorio desértico podria constituir
dominio, o para qué dominarlo; por eso existian
enormes zonas desérticas que no tenian duefo, y
menos eran regidas por gobierno alguno. El territorio
tiene que haber sido definido de otra manera a la
actual, no debe haber habido las nociones de espacio
aéreo, ni de subsuelo como parte del mismo territorio,
no puede haber existido el concepto de territorio como
“la superficie, el espacio aéreo y el subsuelo encerrado
dentro de sus fronteras”, dice Rubio. El hombre no
habia llegado a creerse aun duefo de todo el mundo, y
por tal no habriase hecho la distribucion del mundo,
sin dejar nada suelto, y nada como tierra de nadie. Asi
mismo, en la antigiiedad habia un gobierno limitado
por la extension de las tierras, e inexistencia de aparato
politico.
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6.4.- EL ESTADO EN EL MEDIOEVO

Segun Rubio, el Medioevo se inicia en el siglo V después
de Cristo, cuando cae el Imperio Romano Occidental. El
sentido del medioevo es europeo, no universal. Pero
hechos como La Colonia ligan nuestra historia a la de
Europa.

En esta etapa (siglo V al XIII) no hay Estados, en el
sentido moderno, ni gobiernos. Hay mas bien,
fraccionamiento del poder. Hay feudalismo, por la cual
el Senor Feudal duefio y sefor de los territorios, es
también el legislador maximo en ellos. El Rey no es un
sefior con “supremacia y mando”. Necesitan aliarse, es
decir, no tienen el poder absoluto, sino fraccionado. El
Rey o el Emperador son llamados “primus inter pares”,
“el mas importante entre los iguales, pero en ningun
caso el superior, o, como posteriormente se dira, el
soberano”, escribiria Marcial Rubio Correa.

No hay una idea clara de lo que es el Derecho, “La Alta
Edad media es mas bien un conglomerado de férmulas
normativas, basadas, algunas veces en las costumbres,
en la imposicion de los sefiores para administrar
justicia. La Iglesia influye, y crea su campo normativo,
tan importantes que luego son usados como basicos
para el Derecho, por ejemplo, los “bautismos,
matrimonios, familia, bienes” que se resume en el
Derecho Canédnico. Quedan resabios del Derecho
Romano. Sin embargo, dice Rubio Correa, nacen las
nacionalidades ibéricas, las francesas, inglesas,
escoceses, alemanes, italianos, hungaros, etc. Al final de
la Edad Media todas estas agrupaciones sociales tienen
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ya cierta coherencia, son ya de alguna forma unas
incipientes nacionalidades, pues se las puede distinguir
del resto. Son pues -acota Rubio- las bases del Estado
Nacién actual.

En esta construccién de la organizacion politica, del
Estado, fueron tres los paradigmas seguidos:
Inglaterra, Francia y los Estados Unidos de
Norteamérica.

6.5.- INGLATERRA

En el siglo XI el gobierno era ostentado por el monarca,
el cual, empero su autoridad, solo dirigia e intervenia
en cuestiones de los tributos, reclutamiento de
personal para sus conquistas, dejando de lado los
demas aspectos al propio pueblo, el mismo que se
conducia por sus costumbres. Pilatos fue una muestra
de esto ultimo al dejar que el pueblo determinara el
destino de Jesus, segin nos narra la Biblia y nos sefala
como ejemplo Marcial Rubio Correa.

En la vieja Inglaterra, “La Ley estaba sobre el Rey. Asi
los Reyes firmaban pactos de gobierno con sus
subditos, por cuestiones politicas. Para que el Rey
ostentara el trono era necesario que asumiera ciertas
reglas de gobierno. Fue asi firmado, en el siglo XI, un
pacto por Ethelred II. Fue el primer pacto conocido,
luego se sucedieron otros, hasta que en 1215 fue
firmada la Carta Magna, naciendo el principio de
protecciéon judicial de la libertad personal. En el
periodo del siglo XIII al XVII Inglaterra, gracias a sus
luchas, dio a luz al Parlamento con poderes legislativos
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y de control del monarca o del Poder Ejecutivo, que
estaba integrado por el jefe de Estado y un gabinete de
Ministros que ejercian el gobierno pero nominados
democraticamente.

Un hombre, Guillermo el Conquistador, que gobierna
Normandia, es quien, al final logra apoderarse de Gran
Bretafa. Esto ocurre en el siglo XI. Este es el inicio de lo
que hoy conocemos como Inglaterra. Resaltan tres
particularidades de Inglaterra:

1.- Los Reyes de Inglaterra eran asiduos a firmar
pactos de gobierno con sus subditos. EI mas
importante es la Carta Magna de 1215. Este era un
limite al poder del Rey, lo que en términos ultimos
derivo en el Habeas Corpus.

Este hecho es fundamental, porque implica otro hecho,
que tiene validez para la organizacién politica del
Estado. Quien tiene el poder, necesita para ejercerlo, de
cierta autorizacion. Podria decirse que son los inicios, o
el origen de lo que hoy se llama Estado de Derecho, es
decir, las demarcaciones de las funciones especificas y
los limites del ejercicio del poder. La relacion del
soberano con el pueblo, es ya en otros términos, no de
subordinacion pura, arbitraria e ilimitada, sino
organizada en referencia a todos los miembros de la
comunidad o sociedad.

Rubio agrega que el “Rey se sometia a ciertas reglas de
gobierno para asumir el trono”, y parece que de esto se
derivo la idea del “principio de proteccion judicial de la
libertad personal” que luego seria el Habeas Corpus.
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2.- Otro rasgo de esta época fueron las “asambleas
representativas de los territorios”. Estas pasaron por
una transicion de los notables a representantes del
pueblo, dice Rubio. Este hecho historico es un gran
triunfo del pueblo. El dominio y supremacia del pueblo
sobre el gobernante, o al menos, el ingreso del pueblo
en la organizacién politica del gobierno, del poder; que
a través de su participacion en las asambleas, lograba
tomar decisiones que afectaran por ultimo, a la propia
experiencia social, a la organizacion social.

Rubio agrega que “Ingresando al siglo XVIII el
Parlamento inglés tiene considerables poderes
politicos en materia de aprobacion de leyes y de tomar
cuentas a los ministros por sus decisiones politicas
mediante la censura” (Rubio Correa, El sistema
juridico. Introduccion al Derecho, 1988, pag. 12). El
pueblo logra ya intervenir en la creacion de las leyes, y
como veran estas son las que sirven para determinar
las relaciones entre los individuos y entre los
individuos y el Estado. “Aprobacion de leyes” y “control
del poder”, son los nuevos instrumentos creados.

El “sistema inglés..., en sustancia, del siglo XIII al siglo
XVIII Inglaterra construyo, ..., la concepciéon actual del
Parlamento (u érgano legislativo), con la potestad de
dictar las leyes y de ejercitar el control politico sobre el
Poder Ejecutivo, todo ello en representacion del
pueblo” (Rubio Correa, El sistema juridico.
Introduccioén al Derecho, 1988, pag. 12).
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3.- Se origina también la “conformacién de un Poder
Ejecutivo conformado por un jefe de Estado (el
monarca inglés), y un gabinete ministerial que asumio
las atribuciones y responsabilidades del Gobierno.”
(Rubio Correa, El sistema juridico. Introduccion al
Derecho, 1988, pag. 12).

Hay aqui una clara diferenciacion de las entidades del
ejercicio del poder. Por un lado el Monarca, sin
responsabilidades politicas, es decir sin
responsabilidades de gobierno. El Monarca le da
estabilidad a la sociedad organizada, y son mas bien los
ministros los que responden politicamente por la
gestion politica. Son los poderes politicos transferidos
del Monarca a los ministros. Por lo cual si el monarca
no era susceptible de responsabilidad politica, no
deberia ser sometido tampoco a nominacidn
democratica.

En el mismo contexto, s6lo los que pueden ser
censurados politicamente, como los ministros,
deberian 0 podrian ser “nominados
democraticamente”, elegidos por votacién. La idea de
los ministros elegidos para dirigir la politica de la
sociedad tiene en esta etapa en su auge, y sienta las
bases para la nueva organizacion de los Estados
modernos. Recordemos que esta resefia es europea, se
circunscribe en los Estados Europeos, y no americanos.
El Primer ministro, es quien gobierna, es el que tiene
potestad politica, es decir, de organizar la distribucion
del poder. El poder Ejecutivo estd conformado por el
Monarca y por sus ministros.
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En el Perq, la distribucién del poder es diferente, la
facultad de organizar al poder, no se subdivide en
Monarca y Primer Ministro. En Peru lo que existe es
una Republica Democratica, donde existe un
presidente y un gabinete de ministros. Pero la idea de
la responsabilidad puede ser parecida, porque el
presidente no responde ni puede ser censurado
politicamente, puesto que su funcion es otra, la de dar
“estabilidad al gobierno y al sistema en su conjunto”. El
presidente no puede ser cambiado, entonces, por
razones politicas, porque representa la “estabilidad” de
un sistema de organizacion. Pero si los ministros,
porque a ellos se les imputa esta responsabilidad. La
figura de la vacancia presidencial es otro concepto.

Asi, “Bajo diversas modalidades, hoy los jefes de Estado
son irresponsables politicamente (es el caso del
Presidente de la Republica en el Pert que no puede ser
destituido por razones politicas), dando estabilidad al
gobierno y al sistema en su conjunto, al tiempo que se
permite el cambio y censura de ministros para lograr
cambios de linea politica dentro del mismo sistema, al
menos desde el punto de vista teorico.”, dice Rubio.

;Cual es el limite de las razones politicas? La linea
politica se refiere a las formas de organizar a la
sociedad, a qué estilo se va a usar. Pero ;qué significa
“irresponsables politicamente?

¢(Las coordinaciones politicas son en alguna forma
distantes de las legales? Se refiere a las razones que la
fundamentan. Las razones legales estan establecidas
en la ley, y las razones politicas, en la utilidad publica,

170



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

de gestion y administraciéon del poder, de la necesidad
de gestionar esta distribucion del poder. Por eso, los
hechos politicos responden a elementos diferentes a
los legales. El presidente no responde por la linea
politica asumida, en tanto que estas no atenten
directamente contra el bien comun, o la seguridad
juridica, etc. No son las decisiones politicas, sino la
mala gestion, o la gestidon ilegal de estas decisiones
politicas lo que acarrea responsabilidad. El presidente
puede elegir, por ejemplo, seguir los lineamientos
politicos del liberalismo, o del socialismo, pero quienes
tienen que ejecutar, poner en marcha, controlar y
direccionar esta linea politica, son los ministros. La
mala gestion -porque es la gestion politica de la que se
ocupan los ministros- si es responsabilidad de los
ministros. Son responsables por no haber logrado
implementar eficazmente una determinada linea
politica. Estabilidad y dindamica, concentrados en el
Poder Ejecutivo, y este para lograr eso requiere de un
presidente (que representa la estabilidad politica) y de
un gabinete de ministros (que representa el
dinamismo).

Inglaterra ha aportado al mundo occidental -resume
Rubio-, una idea de Estado con elementos
fundamentales como: 1.- El principio de protecciéon y
defensa de las libertades; 2.- La nocién de Parlamento
u organo Legislativo; 3.- La organizacion del Poder
Ejecutivo con un jefe de Estado sin responsabilidad
politica y con un gabinete ministerial que si la tiene
(Rubio Correa, El sistema juridico. Introduccién al
Derecho, 1988, pag. 13).
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6.6.- FRANCIA

En Francia, cuyo régimen gubernamental estaba bajo la
monarquia absoluta, surgen, tal vez como consecuencia
de esto, dos grandes filosofos, criticos: Montesquieu
con su "Del Espiritu de las Leyes" y Jean Jacques
Rousseau con su "Emilio”, "El Contrato Social" y otros.
Montesquieu escudriio la historia Inglesa después de
la revolucibn de 1688; alli encontr6 que el
poder absoluto deberia estar separado en tres
poderes: 1) Legislativo, que emitia las leyes; 2)
Ejecutivo, que dirigia; y 3) Judicial, encargado de
administrar justicia. Mientras tanto Rousseau invocaba
el pacto social entre gobernantes y el pueblo. Francia
tenia tres Asambleas o Estados: 1) El del Alto Clero; 2)
El de la Nobleza y, 3) El del Tercer Estado (que era el

pueblo).

Como siempre el pueblo nunca alcanzaba fuerza, por
ser un solo estamento contra otros dos de la burguesia.
Esta desventaja trae en si un problema que
desfavorece a la mayoria de una poblacion
determinada. Manuel José Conde de Sieyes pensador
politico francés arguye que el Tercer Estado (el pueblo)
deberia tener el poder politico y constituir de esta
forma la Asamblea Nacional, lo cual se produce con la
revolucion, se instituye entonces la democracia
representativa. En 1789 se constituy0 la Asamblea
Nacional de Francia.

Francia hace este aporte a la cultura occidental: a) La
separacién de poderes; b) La institucionalizacion de los
derechos a través de textos legislativos vy
constitucionales que fueron consecuencia del 6 de
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agosto de 1789 en donde se aprueba la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en dicho
texto nace también la concepcién de Nacion.

Francia nos deja también un conjunto de principios
normativos expuesto en ese famosisimo Codigo
Napolednico, nacido del genio politico de Napoledén
Bonaparte, un hombre que tuvo la osadia de coronarse
él mismo y con sus propias manos Emperador de los
Franceses, en un tiempo en el que los emperadores
solo podian ser coronados por los Papas. Esto
significaba la desligacion del poder eclesiastico del
poder politico. Napoleén al coronarse estaba
estableciendo la distancia y la soberania del poder
politico.

Rubio concluye el aporte de Francia al Estado
moderno: 1.- El desarrollo tedrico y practico de la
separaciéon de los poderes (aunque la bebe de
Inglaterra a través de Montesquieu; 2.- La
institucionalizacion de los derechos via textos
legislativos y constitucionales; 3.- Los conceptos de
naciéon y de representacién que evolucionan hacia
nuestra  actual concepcion de democracia
representativa.

6.7.- ESTADOS UNIDOS DE NORTE AMERICA

Estados Unidos somete todas las leyes a la Constitucion
del Estado de cada Nacidn, y se establece un régimen
presidencial por carecer de Monarquia propia. Este fue
su aporte a la cultura occidental y por consiguiente a
nuestra cultura.
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En 1787 los representantes de trece Estados “dieron la
Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica
(...) que hizo dos aportes fundamentales: el de la
estructura del Estado Federal (que esta compuesto por
otros Estados en su base), y una forma de
interrelacionar los Poderes del Estado distinta a la
europea, que le ha dado en Illamar el régimen
presidencial. (...) los Estados Unidos de Norteamérica
devinieron en la primera potencia mundial carente de
monarquia propia y, en su afan de asumir formas
republicanas, instituyeron la figura del Presidente de
los Estados Unidos....”. “...1os Estados Unidos a través
de su Corte Suprema, desarrollaron el principio de que
el Poder Judicial podia revisar la constitucionalidad de
las leyes emitidas por el Poder Legislativo....” (Rubio
Correa, El sistema juridico. Introduccion al Derecho,
1988, pag. 18). Los aportes al Estado Moderno fueron,
resume Rubio Correa: 1.- El federalismo; 2.- El
Presidencialismo; 3.- El control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes.

6.8.- LA HISTORIA DEL ESTADO Y SU INFLUENCIA
EN EL DERECHO

La construccion histérica del Estado moderno ha
influido decididamente en la creacion del Derecho.
Rubio explica que la evolucion del Estado “desde la
Baja Edad Media hasta fines del siglo XVIII en
Inglaterra, Francia y los Estados Unidos de
Norteamérica” determinan ya una concepcion mas
clara de lo que hoy viene a ser un Estado
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contemporaneo. Esto se desarrolla hasta principios del
siglo XIX, y los aportes sintéticamente son -dice Rubio-:

1.- La idea de Democracia se asienta y consolida. Los
que fundamentaron esta idea fueron principalmente
Rousseau y Sieyes, “a través de la Revolucion
Francesa”. La evolucién fue hasta el tipo de Democracia
Representativa.

2.- El reconocimiento de que ciertos principios deben
ser garantizados a las personas, como el derecho a la
libertad y la igualdad ante la ley. Se declaran a partir de
este momento y se desarrollan en las Constituciones.

3.- Aparece y se consolida la idea de la separaciéon de
los poderes del Estado, en diversos O&rganos, el
Legislativo, Ejecutivo y el Judicial. Esta viene a
constituir ya “la forma predominante de organizacion
del Estado” (Rubio Correa, El sistema juridico.
Introduccién al Derecho, 1988, pag. 19).

4.- El afianzamiento del concepto de nacién. “Los
fundamentan su organizacion sobre la idea de nacidn,
es decir, de pueblos “integrados cultural y
econOmicamente”.

Los rasgos anteriormente mencionados vendrian a
constituir lo que se dio en denominar el Estado Liberal,
Pero este se forma no en forma total, sino secuencial e
histéricamente.

La transformacion ha producido deliberados
trastocamientos, reformas en la organizacién social.
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Los antiguos gobernantes del pueblo que eran por
reyes y aristdcratas en base a su riqueza y las teorias
legitimadoras de su soberania, habian de
transformarse. Las teorias del mandato divino o del
pacto divino, no quedaron inmunes al cambio. El poder
de gobernar pasaria ahora a ser dispuesto por
representacion del pueblo, es decir los gobernantes ya
no ejercerian su poder de gobernar “por derecho
propio”, sino por “encargo del pueblo”, -dice Rubio.

Pero el Derecho seguia siendo mas o menos el mismo
que regia con el anterior régimen; seguia siendo “una
amalgama” de “costumbres, normas legisladas,
Derecho Canonico, resoluciones de tribunales y teorias
provenientes del Derecho Romano”. Este Derecho era
ciertamente incompatible con los nuevos principios
esbozados por la realidad histdrica, y por las ideas
liberales como la libertad, igualdad ante la ley y la
democracia. Sin embargo se perfila y se va insertando
nuevos principios de gobierno. El Estado ha de dictar
normas que deben cumplirse obligatoriamente. Y el
fundamento de estas normas estaba, ya no en la
antigliedad de las mismas, ni en las costumbres, sino en
el mismo hecho de “emanar” o ser “originarias” del
poder Estado. Este acto es lo que les daba validez y
legitimidad. En razon a ello, a la potestad del Estado de
emitir derecho, de crear derecho, de monopolizar el
derecho, se sistematiza este mismo, y se centraliza el
poder en manos del Estado, a través de “sus
mandatos”.

El concepto de democracia representativa se gesta en
la Revolucion Francesa, pero la idea del voto universal
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se generaliza recién en el siglo XX. “...recién en el siglo
XX podemos decir que se generalizan la idea del voto
universal, del recambio periddico de los
gobernantes...” (Rubio Correa, El sistema juridico.
Introduccién al Derecho, 1988, pag. 20).

Se produce una transformacion de legitimacion del
poder, de las teorias legitimadores de la soberania,
como la del Mandato divino (que eran los monarcas
encargados de Dios para gobernar), como o del “Pacto
de soberania” (que el pueblo encarga al monarca el
gobierno, para dar seguridades). Estas teorias sufren
un cambio fundamental, porque los dos justificaban el
poder absoluto de los monarcas. “Plantear el cambio de
la soberania de manos de estos gobernantes hacia los
representantes elegidos por el pueblo, significaba todo
un gran trastocamiento de la concepcion del mismo
poder: el gobernante ya no lo es por derecho propio
sino por encargo del pueblo” (Rubio Correa, El sistema
juridico. Introduccion al Derecho, 1988, pag. 20).

Estas transformaciones sociales significaron que no era
la antigiiedad ni las costumbres, sino el poder del
Estado quien deberia regular o normar las conductas
sociales. Con la concepcion del Estado se sistematizaba
el Derecho, es decir que todo tendia a depender de
todos. Todo influia a todos. Cualquier conducta era
interdependiente. “El Estado controlaba el poder con
sus mandatos”.

Rubio agrega que estos fendmenos produjeron dos
tipos de instrumentos legales: 1) Las Constituciones; 2)
La Legislacion.
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1.- Las Constituciones
a) Determinaban los Derechos de las personas y
b) La organizacion del Estado.

Las Constituciones vienen a ser en un primer
momento, “un instrumento legislativo”, que logran o
cumplen la finalidad de “constituir” a los Estados,
“Originalmente, Constitucion viene de constituir el
Estado” (Rubio Correa, ElI sistema juridico.
Introduccioén al Derecho, 1988, pag. 24).

Y esta Constitucion plantea especificamente las nuevas
funciones, derechos que tienen las personas, distintas
al antiguo régimen, y las funciones de organizacion y
control del Estado y sus d6rganos. La Constituciéon es
pues una “forma de organizar al Estado”. La evolucion
y las necesidades histéricas hacen que sea oportuno
darle a la Constitucion un status juridico. Si crea y
determina los derechos de las personas en base a los
nuevos principios liberales y frente a los del antiguo
régimen; y si ademas organiza y distribuye el poder del
Estado, la Constitucion, no se basta ya como simple
instrumento legal, es indispensable dotarlo de cierta
supremacia, frente a las otras formas de legislacion. Y
se le da la supremacia, dentro del Derecho, como
“Norma Suprema”, de un ordenamiento juridico.

En el siglo XIX el Derecho es pues “presidido” por la
Constitucion Politica del Estado”, y es en mérito a esto
que puede surgir el “principio de control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes”, desarrollado por
los Estados Unidos.
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2.- La Legislacion

Con Napoleon parece iniciarse la gran idea de
sistematizacion, de codificacion, a pesar de haber
existido -en Roma, un Corpus Iuris Civilis-. Fue al
finalizar el siglo XVIII cuando Napoledn aparece en
escenario, toma el poder; y en 1804 promulga el
Codigo Civil Francés o Codigo Napoleonico.

Este ha sido un hito en la historia, porque el Cédigo
representaba los grandes principios de la revolucién
francesa, los principios liberales, como el Derecho de
las Personas, de la Familia, de las Sucesiones, de la
Contratacién, de la Propiedad Privada. Habia
consolidado una nueva estructura social, la que la
burguesia revolucionaria habia anhelado.

Este Codigo, junto con los otros que publicé, fueron
impuestos en todos los territorios conquistados, y
logré producir grandes transformaciones referentes a
“supresion de privilegios aristocraticos” y “diferencias
de las personas frente a la ley”. Ademas fue un modelo
de copia, o imitacion de otros paises.

Pert dio un codigo en 1852. Alemania desarrollo la
Escuela Pandectista, que desarrollo el Cdédigo Civil
Aleman en 1896.

En esta evolucion, en el siglo XIX el Derecho fue
concebido y dado por los o6rganos del Estado,
especificamente por el Poder Legislativo, en sus
diversas nominaciones, como Parlamento, Congreso,
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Asamblea, Dieta, Cortes, etc., que eran elegidos
mediante el sistema de democracia-representativa,
“Por lo tal el Estado aparecia como un mero ejecutor de
esta legislacion. El Estado aparecia como Estado
policia, es decir como aquel que vigilaba, controlaba y
garantizara que la “libre iniciativa se desarrollara por
las personas en igualdad de condiciones”, el Estado no
se concebia aun como promotor e interventor. El
monarca, en los paises europeos habia sido recortado
en sus decisiones politicas”.

“Apareci6 entonces la preeminencia del Organo
Legislativo en materia de produccion de normas
juridicas y, en el transcurso de los afios ocurrié que el
Derecho empez6 a identificarse con la Ley producida
por el Estado. En consecuencia el Derecho paso a ser el
conjunto de normas aprobadas por el Estado mediante
sus oOrganos o poderes.” (Rubio Correa, El sistema
juridico. Introduccion al Derecho, 1988, pag. 22). Este
tipo de hecho era evidentemente necesario en aquella
época, porque habia que darle orden y un nuevo
sentido a las regulaciones sociales, pues el Derecho ya
no podia estar en manos de los Reyes, sino de la
Legislacion, es decir, de los representantes del pueblo.

La transformacion social habia de proseguir, y del
Estado policia, que era una primera concepcion liberal,
después de la revolucion, y que consistia en la no
intervencion del Estado; de un Estado sélo en una
funcién vigilante. Pero fueron la Primera Guerra
Mundial y la Revolucion Mexicana -en América Latina-,
las que promovieron otro tipo de organizacion social, y
de funcién del Estado; ya no el de simple garante de la
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libre iniciativa en igualdad de condiciones de las
personas, sino que el Estado debia ahora “promover el
bienestar”, ser un ente “promotor en la prestaciéon de
servicios”.

Con la Gran Depresion de 1929 se desarrolla la idea del
Estado Reformador y promotor de servicios. El poder
Ejecutivo comenzé a desarrollar “obra publica,
seguridad social, beneficios a los mas desposeidos, etc.
Eso produjo que el Estado tenia que crecer, tenia que
instalar dependencias administrativas para lograr sus
nuevos objetivos, para “promover y servir”.

El Poder Ejecutivo necesitaba dictar normas, producir
derecho masivamente, dicté reglamentos, decretos y
resoluciones. Necesita luego dictar normas con rango
de ley, por la capacidad de efectivizacion de estas, por
eso aparecio la “legislacion delegada” por la cual el
Poder Legislativo delega el dictado de normas con
rango de ley en el Poder Ejecutivo -acota Rubio. Nace el
“Estado Social de Derecho”.

“Asi llegamos a la concepcion actual del Estado y del
Derecho: un Poder Legislativo que tiene la atribucion
de dictar las leyes y que retienen su antigua atribucion
de controlar politicamente al Poder Ejecutivo mediante
la investigacion de sus actos y la eventual arma de
censura ministerial; un Poder Ejecutivo enorme, con
buena parte de la Administracion Publica bajo su
mando, y con creciente capacidad de dictar normas
juridicas mediante  reglamentos, decretos y
resoluciones cuando no mediante la legislacion
delegada; y un Poder Judicial que tiene también desde
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antiguo la atribucién de resolver los conflictos en
nombre del estado mediante resoluciones.” (Rubio
Correa, El sistema juridico. Introduccion al Derecho,
1988, pag. 23).

Sin embargo en el siglo XIX surgio la idea de socializar
el Estado, es decir de que el Estado se convirtiera en
promotor del bienestar de la sociedad. Estas corrientes
“abogaban por una estructuracion del sistema social
que socializara los medios de produccién y los pusiera
al servicio y en manos de los trabajadores.” (Rubio
Correa, El sistema juridico. Introduccion al Derecho,
1988, pag. 24).

El mayor grado de expresion de estas corrientes puede
haberse plasmado en la Revolucion Rusa, en 1917. Sin
embargo, como lo explica Rubio, no hubo estrictamente
hablando una modificacion estructural totalmente
distinta, porque, a pesar de todo, “también existen un
organo legislativo, un sistema judicial y un inmenso
aparato politico y administrativo en el Poder Ejecutivo.
El Derecho es también similar en lo estructural, aun
cuando obedece a principios y conceptos distintos”
(Rubio Correa, El sistema juridico. Introduccién al
Derecho, 1988, pag. 24).

7.- EL CONCEPTO DE ESTADO

El Estado es una institucion con historia, es la
“construccion progresiva de una organizaciéon que
maneje el poder en su maximo grado de expresion
social.” (Rubio Correa, El sistema juridico. Introduccion
al Derecho, 1988, pag. 31). El Estado es “la forma
superior y mas poderosa de organizar el poder dentro
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de la sociedad.” (Rubio Correa, 1988, pag. 31). El
Estado no organiza el poder, sino las relaciones de
poder, porque la sociedad no esta hecho de poder; el
poder es un fendmeno, pero lo que hay en si son las
relaciones intersubjetivas, las relaciones entre sujetos,
cargadas de poder.

El poder es una “fuerza capaz de imponerse a los
demas”. El Estado legitimiza y organiza este ejercicio
del poder, por sus efectos. No es el ejercicio del poder
lo que se obstaculiza, sino su permanencia, su
impunidad. Es el ejercicio del poder, porque poder es
ejercicio -sino no existe- lo que organiza y coordina el
Estado.

El ejercicio del poder sin limitaciones de su uso nos
llevaria a una sociedad donde imperara la “ley del mas
fuerte”, explica Rubio. Por eso el Estado ha sido una
“construccion progresiva”, de ciertas instituciones para
regular este ejercicio del poder, como la Constitucion.
“El Estado se organiza de acuerdo a una Constitucion
(es decir, a la fuerza colectiva, a la conciencia de la
existencia de todos como fuerzas), y a sus leyes (que
son la positivizacion de las fuerzas normativas, de la
accion de regular los limites). El Derecho no es mas que
esa limitacion al ejercicio del Poder, y el mayor
concentrador del Poder es el Estado, porque su
fundamento esta en la fuerza social, en la comunidad
toda. ;COmo oponerse a esas instituciones que él
representa, como el bien comun? Por eso “el Estado se
organiza de acuerdo a una Constitucién y sus leyes
complementarias, en las que se establece los principios
y derechos que regulan el uso de tal poder, y los
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organismos que lo detentan.” (Rubio Correa, 1988, pag.
32).

El Estado se forma como una entidad impersonal,
porque nadie, como individuo, podria ya ser el
detentador del poder absoluto. El Estado se forma
como impersonal, y al ser tal no esta en manos de un
individuo, sino que es mas bien una entidad, una
ficcion, una institucién, una organizacion, en el cual
puede estar cualquier individuo, pero no como
individuo, es decir, no para si, sino para los demas. Por
eso se cree que el Estado puede lograr ese dominio y
organizacion del poder. Se cree que son los organismos
y no los individuos los que detentan el poder. Y esos
organismos estan abiertos a todos. El Estado es, pues
un organismo. ;Quién es? Pues todos y nadie. No se lo
puede definir ni describir exactamente, y por eso no se
lo puede destruir; es una fuerza de organizacion, fuerza
imperturbable e indestructible.

Rubio clasifica al Estado en dos grandes dimensiones,
segun “el punto de vista constitucional”:

1.- Dimensidon Politica: Derechos constitucionales y
principios que lo rigen.

2.- Dimension Organica: Organismos que componen el
Estado, conformacion y atribuciones.

Parece que esta division responde a su contenido
intelectual u organico. La dimensidn politica al tratar
de los derechos constitucionales y sus principios es
evidentemente una construccién intelectual. Los
fundamentos que le dan cabida al Estado y nos hacen
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comprender sus funciones. Mientras que la otra
dimension, es la material, es la expresidén o extension
de la idea del Estado. Es el aparato vuelto realidad.

8.- LOS ANTECEDENTES DEL ESTADO PERUANO.
SISTEMA POLITICO Y TEXTO LEGAL
CONTRADICTORIOS

En 1821 el “Pertu nace como Estado independiente”, y
aprueba su primera Constitucion en 1823”. El Perud no
es aun una nacion; actualmente aun se discute sobre si
es 0 no una nacion, porque la nacién significa que se
esté “consolidado internamente”, que haya cierta
integracion economica y cultural; y el Perq, por un lado
es mas bien “un pueblo plural”, y tiene, si, algunos
rasgos comunes con otros Estados latinoamericanos.

Saber si el Peru se construy6 sobre la concepcion de
nacion es importante para poder definirlo. En la
Europa de la construccion de los Estados modernos, si
habiase desarrollado “sobre naciones crecientemente
constituidas”. El Estado es asi un producto de la
“maduracion de las naciones”, dice Rubio.

El liberalismo fue la teoria politica que desarrollaron
en esta época. Y las élites criollas bebieron de este
liberalismo europeo, pero en forma distinta a la
europea, porque en el Perd no habia conciencia de la
necesidad de sus postulados, y porque no habia una
sociedad nacional.

Por eso es que se presenta un primer problema en la
configuraciéon del Estado peruano. “La copia del
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modelo de Estado europeo y norteamericano, sin
pasarlo por el tamiz de la critica y la adaptacion
creativa a nuestras sociedades” (Rubio Correa, 1988,
pag. 33). Sin embargo cabe decir, que no es este el
problema, porque la copia se debi6 a que no habia otra
forma de hacerlo, a que el momento politico ameritaba
algo rapido, y a que nuestras circunstancias no dejaban
tiempo para la parsimonia y la meditacion, porque el
mundo se estaba haciendo, la libertad se estaba
haciendo, y no era cosa de ponerse a hacerla
lentamente. Si bien este fue un error, ser sé6lo una
copia, el error fundamental esta en no corregir esto en
el transcurso del tiempo posterior. El problema no es la
copia, sino la mala copia, o la mala adaptacién de
ciertos principios.

El problema surgié cuando el texto normativo y la
realidad se enfrentaban. Asi existian derechos que
nunca pudieron cumplirse, o que simplemente eran
imposibles de cumplirse, y se intenté “establecer una
estructura politica en base a la teoria de division de los
poderes que no era aplicable a nuestra realidad. Se
hablé de democracia representativa en el contexto de
un pueblo que no podia practicarla en la forma que se
normaba” (Rubio Correa, 1988, pag. 33). Resultado:
sistema politico y texto legal contradictorios.

Dos hechos relevantes: a) La construccion de la nacion
a partir del Estado; b) La consolidacién del Estado.

9.- EL ESTADO EN SUS DIVERSOS CONTENIDOS
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Marcial Rubio Correa explicando al Estado lo ha
clasificado en dos modelos o contenidos, en su
contenido politico, y en su contenido organico, los
cuales explicaremos sucintamente.

9.1.- EL ESTADO EN SU CONTENIDO POLITICO

En su contenido politico existen dos grupos de
principios, que estan orientados a regular los limites y
posibilidades del ejercicio del poder, asi tenemos: 1)
Los derechos constitucionales o derechos humanos,
que la Constitucién garantiza a las personas (Rubio
Correa, 1988, pag. 35); y, 2) Reglas generales de su
estructuracion y actuacion.

9.2.- ESTADO EN SU CONTENTDO ORGANICO

En su contenido organico el Estado esta dividido mas
bien por la funcion que cumplen en la gestién y
administracion de la actividad social, del gobierno. Asi
tenemos, siguiendo a Marcial Rubio Correa:

9.2.1.- Gobierno Central

El Gobierno Central viene a ser aquel constituido por
los tres grandes Poderes del Estado: Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, que no hacen mas que organizar en
sus tres funciones basicas, a la sociedad, en referencia a
la division de poderes, como un limite al poder
absoluto, y al abuso, en consecuencia de este poder
absoluto. El Gobierno Central esta constituido como
“Organos politicos y administrativos de nivel nacional”
(Rubio Correa, 1988, pag. 44). Esto indica que la
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administracion es politica; no es de pura gestion, sino
eminentemente politica, de gobierno y mandato.

9.2.2. Gobiernos Regionales y Locales
El Gobierno Regional

Los Gobiernos Regionales tienen como “atribucion
general la de ocuparse del desarrollo econ6mico y
social de su propio ambito territorial.” (Rubio Correa,
1988, pag. 44). Estos gobiernos regionales tienen
autonomia politica, econémica y administrativa. Segin
el art. 197 de la Constitucidn.

El Gobierno Local

Los Gobiernos locales estan constituidos por los
Municipios Provinciales y Distritales. Consta de un
Alcalde y de Regidores.

34.2.3 Funciones y atribuciones:

e Planificacién del desarrollo fisico de sus territorios
» Prestacién de servicios publicos esenciales.

Funciones concretas:

e Regular el transporte colectivo, la circulacion y el
transito,

e Prestar los servicios publicos de alumbrado y baja
policia,

e Elaborar las normas sobre zonificacion y urbanismo e
implementar su cumplimiento,
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e Ocuparse de desarrollar la cultura, recreacién y
actividades deportivas de los vecinos,

e Promover el turismo asi como la conservacién de
monumentos arqueologicos e historicos

e Mantenimientos del cementerio

e Establecimiento de comedores populares al servicio
de los vecinos.

Normas juridicas municipales

e Ordenanzas Municipales: “Normas juridicas que la
Constitucion trata con rango equivalente al de las leyes
aunque subordinandolas a ellas.

e Decretos de Alcaldia: “Son equivalentes a los
decretos que produce el Poder Ejecutivo en el ambito
nacional. Sometidos a las disposiciones nacionales,
regionales, y a las ordenanzas de su Concejo”.

10.- LA DIVISION CLASICA DEL ESTADO EN
PODERES:

Segun Marcial Rubio Correa el significado de la palabra
“Poderes”, cuando hablamos del Estado, se estaria
refiriendo a: 1. Los poderes del Estado como conjunto
de funciones que realiza el Estado; 2. Los poderes del
Estado como un conjunto de 6rganos que ejecutan
dichas funciones.

11.- PODERES DEL ESTADO DESDE EL PUNTO DE
VISTA FUNCIONAL

189



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

Desde esta perspectiva el Estado cumple una funciéon
especifica, asi tenemos que la division del Estado
representa un area de su funcién. Tenemos:

a) Potestad legislativa: Emitir las leyes del Estado.

b) Potestad ejecutiva: conducir la “politica y
administracion” del Estado.

c) Potestad jurisdiccional: “resolver conflictos”, dar
soluciones juridicas.

12.- PODERES DEL ESTADO DESDE EL PUNTO DE
VISTA ORGANICO:

Desde esta perspectiva el Estado es visto como un
organo, como una parte de la institucion politica social,
en el cual se desarrollan las demas actividades. El
Estado es un 6rgano, y tiene sub 6rganos. Asi tenemos:

a) Organo Legislativo: Congreso

b) Organo Ejecutivo: Poder Ejecutivo: presidente y
ministros

c) Organo Judicial: Poder Judicial.

12.1.- PODER LEGISLATIVO

Es el organo legislativo. Esta constituido por el
Congreso de la Republica, que es “un organo integral,
con funciones propias”, segun describe Marcial Rubio
Correa, en su libro El Sistema Juridico (Rubio Correa,
1988, pag. 46).

EL CONGRESO: Dentro de lo que es el Poder
Legislativo, como 6rgano, tenemos al Congreso, que en
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el Perti es de Camara Unica, y segtn el articulo 90 de la
Constituciéon de 1993 se establece que el Poder
Legislativo reside en el Congreso.

Atribuciones del Congreso:
Las atribuciones del Congreso son:

1. Dar leyes y resoluciones legislativas, asi como
interpretar, modificar o derogar las existentes.

2. Velar por el respeto de la Constitucion y de las leyes
y disponer lo conveniente para hacer efectiva la
responsabilidad de los infractores.

3. Aprobar los tratados, de conformidad con la
Constitucion.

4. Aprobar el Presupuesto y la Cuenta General.

5. Autorizar empréstitos, conforme a la Constitucion.

6. Ejercer el derecho de amnistia.

7. Aprobar la demarcacion territorial que proponga el
Poder Ejecutivo.

8. Prestar consentimiento para el ingreso de tropas
extranjeras en el territorio de la Republica, siempre
que no afecte, en forma alguna, la soberania nacional.

9. Autorizar al Presidente de la Republica para salir del
pais

10. Ejercer las demas atribuciones que le sefale la
Constitucion y las que son propias de la funcion
legislativa.

12.2.- PODER EJECUTIVO

El Poder Ejecutivo es el 6rgano del Estado encargado
de dirigir y ejecutar la marcha politica del pais. El
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Poder Ejecutivo esta compuesto de la siguiente
manera: 1) El Presidente de la Republica; 2) El Consejo
de Ministros.

APORTE DEL PODER EJECUTIVO

— Aprobar reglamentos, decretos y resoluciones;

— Proponer proyectos de ley al congreso;

— Proponer modificaciones a la constitucién;

— Promulgacion de las leyes;

— Observar las leyes aprobadas por el Congreso;

— Interponer accién de inconstitucionalidad de las
leyes;

— Recibir en delegacion la potestad legislativa, para
dictar Decretos Legislativos, con rango de ley.

12.3.- PODER JUDICIAL

Es el 6rgano encargado de administrar justicia en el
pais, y esta estructurado en dos principios
fundamentales:

e La potestad de administrar justicia emana del pueblo.
e Se ejerce por los tribunales y juzgados
jerarquicamente integrados en un cuerpo unitario.
Organos de la Funcién Jurisdiccional

El Poder Judicial cuenta con érganos jerarquicamente
establecidos, y auténomos en el ejercicio de sus

funciones, los mismos son:

e La Corte Suprema de Justicia;
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e Las Cortes Superiores;

e Los Juzgados Especializados o Mixtos, como los
Juzgados Civiles, Penales, Laborales, Juzgados de Paz
Letrado, Juzgados especiales;

e Los Juzgados de Paz Letrado;

 Los Juzgados de Paz.

12.1.4..- ORGANISMOS CONSTITUCIONALES CON
FUNCIONES ESPECIFICAS

Al lado de esta divisién clasica del Estado tenemos
también otros organismos constituciones que tienen
funciones especificas, siendo necesarias para el manejo
y gobierno de nuestra sociedad. Estos son “organismos
de rango constitucional con funciones especificas en
las que tienen autonomia formal de los Organos del
Gobierno Central” (Rubio Correa, 1988, pag. 56). Y
cuando se habla de autonomia se esta aludiendo al
hecho que estas instituciones no responden de sus
decisiones ante Ordenes superiores de ninguna clase.
Ademas, Rubio aclara que la existencia de estos
organismos puede revelarnos una nueva disposicion
de division de los poderes del Estado. La distribucion
del poder no estaria solamente en el Ejecutivo,
Legislativo,  Judicial. @ Asi  estos  organismos
constitucionales son:

1. El Tribunal Constitucional

2. El Jurado Nacional de Elecciones

3. La contraloria General de la Republica
4. El Banco Central de Reserva del Peru

5. La Superintendencia de Banca y Seguros
6. El Ministerio Publico.

193



[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

7. El Consejo Nacional de la Magistratura.
8. El Instituto Peruano de Seguridad Social

13.- EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Anteriormente denominado Tribunal de Garantias
Constitucionales, puede ser definido como “el
organismo constitucional encargado de tramitar
diversos procedimientos que tienen por finalidad
garantizar la vigencia de los derechos constitucionales
y la constitucionalidad de las normas juridicas con
rango de ley.” (Rubio Correa, 1988, pag. 58). Asimismo
en la Constitucién Politica del Estado se establece que
“El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de
la Constitucion. Es autonomo e independiente.” (Art.
201. Const.).

El Tribunal Constitucional aparece en el Peru recién
con la Constitucion de 1979. Eso indica que es una
nueva institucién quien asume “el control de la
constitucionalidad del sistema legal, y de los actos de
autoridad”; funcién que cumplia anteriormente la
Corte Suprema. Con lo que se ve que el poder se
descentraliza ain mas, escribe Marcial Rubio Corre en
su libro: Quitate la venda para mirarme mejor. (Rubio
Correa, Quitate la venda para mirarte mejor). El
Tribunal Constitucional se constituye como un 6rgano
de control de la Constitucion: “Eso quiere decir que si
muchos otros drganos del Estado pueden aplicar y ain
interpretar la Constitucién, lo que diga el Tribunal
Constitucional respecto de ella es la palabra definitiva”
(Rubio Correa, Quitate la venda para mirarte mejor).
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Hay sin embargo excepciones, como las decisiones del
Jurado Nacional de Elecciones,

13.1.- COMPOSICION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Esta constituido por siete miembros (elegidos por
cinco afios). Son elegidos por el Congreso, con el voto
favorable de los dos tercios del numero legal de sus
miembros. Tienen las mismas inmunidades vy
prerrogativas de los congresistas y les alcanzan las
mismas incompatibilidades. No pueden ser reelegidos
inmediatamente. Asi lo trascendental esta en el nuevo
esquema de eleccion. Si antes, con la Constitucion del
79 los miembros del Tribunal eran elegidos por los tres
poderes, el Legislativo, el Ejecutivo, el Judicial, hoy, se
ha desequilibrado esa eleccion, puesto que solo el
Congreso es quien elige.

13.2.- FACULTADES Y ATRIBUCIONES DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

De acuerdo con el articulo 202 de la Constitucion
Politica del Estado son facultades y atribuciones del
Tribunal constitucional:

1. Conocer, en instancia unica, la accién de
inconstitucionalidad.

2. Conocer en ultima y definitiva instancia, las
resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo,
habeas data, y accion de cumplimiento.
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3. Conocer los conflictos de competencia, o de
atribuciones asignadas por la Constitucion, conforme a
ley.

Facultados para interponer accion de
Inconstitucionalidad

Segun el art. 203 de la Constitucion:

Articulo 203.- Estan facultados para interponer accién
de inconstitucionalidad:

1. El Presidente de la Republica.

2. El Fiscal de la Nacién.

3. El Presidente del Poder Judicial, con acuerdo de la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia.

4. El Defensor del Pueblo.

5. El veinticinco por ciento del numero legal de
congresistas.

6. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el
Jurado Nacional de Elecciones. Si la norma es una
ordenanza municipal, esta facultado para impugnarla
el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo
ambito territorial, siempre que este porcentaje no
exceda del numero de firmas anteriormente sefialado.
7. Los Gobernadores Regionales con acuerdo del
Consejo Regional, o los alcaldes provinciales con
acuerdo de su Concejo, en materias de su competencia.
8. Los colegios profesionales, en materias de su
especialidad.

Procedencia de la Accion de Inconstitucionalidad
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Segun el Articulo 200, inc. 4 la acciéon de
inconstitucionalidad “(e‘e) procede contra las normas
que tienen rango de ley; leyes, decretos legislativos,
decretos de wurgencia, tratados, reglamentos del
Congreso, normas regionales de caracter general y
ordenanzas municipales que contravengan la
Constitucion en la forma o en el fondo.”. Esto nos lleva
al hecho que “El efecto de que el Tribunal declare
fundada la accion de inconstitucionalidad consiste en
que la ley impugnada pierde validez: es el mismo
efecto que si hubiera sido derogada. El Tribunal tiene
la calidad de ‘instancia unica’ en esta materia, lo que
quiere decir que su sentencia en esta accién no puede
ser revisada por nadie, ni siquiera por €l mismo.”

El Tribunal conoce en ultima y definitiva instancia,
segun el art. 202 de la Constitucion, eso indica que “El
Tribunal Constitucional recibe las resoluciones
denegatorias que hayan sido impugnadas ante él, las
estudia y juzga el caso emitiendo la ultima sentencia
que puede darse. Esa sentencia pasa en calidad de cosa
juzgada, lo que quiere decir que es inmodificable y
debe ser cumplida. Esta atribucién es ejercitada por el
Tribunal sobre las acciones constitucionales que
defienden los derechos humanos, lo que quiere decir
que dicho Tribunal es la ultima voz que puede
escucharse en materia de proteccion de derechos
dentro del Peru.”

El Tribunal Constitucional tiene “la atribucién de
resolver conflictos de atribuciones asignadas por la
Constitucion.”, puede decidir quién tiene competencia
sobre la ejecucion de una obra, por ejemplo, dice
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Rubio, cuando hay conflicto entre quien realiza la obra
el Poder Ejecutivo o el Municipio.

Debe anotarse, por ultimo, que “El Tribunal
Constitucional es un 6rgano de gran importancia en el
pais porque, al ejercer el control de la Jurisdiccion,
vigila el uso del poder que tienen los demas 6rganos
del Estado y, ademas, puede corregir los errores y
abusos que ocurran en la realidad, bien por actuacion
del Estado, bien por la de los mismos particulares.”.
Siendo ademas que el Tribunal Constitucional cumple
con las siguientes importantes funciones: 1) Ejerce el
control de la Jurisdiccion, 2) Vigila el uso del poder que
tienen los demas d6rganos del Estado, 3) Puede corregir
los errores y abusos que ocurran en la realidad.

14.- LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

El concepto de la Controlaria General de la Republica
puede ser el siguiente: “La Contraloria General de la
Republica es un organismo autonomo y central dentro
del Sistema Nacional de Control, cuya misién consiste
en velar por el manejo legal y honrado de los recursos
del Estado, conforme a Ley.” (Rubio Correa, El sistema
juridico. Introduccidn al Derecho, 1988, pag. 61).

Por su parte en el Art. 82 de la Constitucion se expresa:
“La Contraloria General de la Republica es una entidad
descentralizada de Derecho Publico que goza de
autonomia conforme a su ley organica. Es el drgano
superior del Sistema Nacional de Control. Supervisa la
legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado,
de las operaciones de la deuda publica y de los actos de
las instituciones sujetas a control.”
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15.- EL BANCO CENTRAL DE RESERVA Y SU
CAPACIDAD NORMATIVA:

Marcial Rubio en su libro “El Sistema Juridico”,
escribia: “Para el ejercicio de sus competencias el
Banco realiza diversos actos, destacando la emision de
resoluciones que asumen caracter de normas juridicas
generales regulando el tipo de cambio del Sol con las
divisas exteriores; dando disposiciones sobre asuntos
cambiarios, tasas de interés, encajes bancarios, etc. En
todo ello actiia como productor de normas legales, con
independencia de otros organismos del Estado (aun
cuando se considera que debe coordinar con los
encargados del aparato econdmico y financiero, sobre
todo con el Ministerio de Economia.” (Rubio Correa, El
sistema juridico. Introduccidon al Derecho, 1988, pag.
62). Por lo visto esta institucion también emite
resoluciones, con caracter de normas juridicas
generales.

16.- LA SUPERINTENDENCIA DE BANCA Y SEGUROS

El concepto de la Superintendencia de Banca y Seguros
es descrita por Marcial Rubio en su libro «El Sistema
Juridico», el mismo que dice: “La Superintendencia de
Banca y Seguros es un organismo previsto
constitucionalmente que ejerce en representacion del
Estado el control de las empresas bancarias,
financieras, de seguros y las demas que operan con
fondos del publico” (Rubio Correa, El sistema juridico.
Introduccion al Derecho, 1988, pag. 62). Dentro de la
Constitucion actual, la Superintendencia de Banca y
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Seguros, realiza, en representacion del Estado, el deber
de fomentar y garantizar el ahorro, por eso el Articulo
87 de la Constitucion Politica establece que el Estado
fomenta y garantiza el ahorro. La ley establece las
obligaciones y los limites de las empresas que reciben
ahorros del publico, asi como el modo y los alcances de
dicha garantia.

La Superintendencia de Banca y Seguros ejerce el
control de las empresas bancarias y de seguros, de las
demas que reciben depdsitos del publico y de aquellas
otras que, por realizar operaciones conexas o similares,
determine la ley. Ademas esta entidad tiene
“autonomia funcional”.

17.- EL MINISTERIO PUBLICO

Rubio conceptualiza al Ministerio Publico y escribe que
“El Ministerio Publico es un organismo de rango
constitucional cuya funcién es defender a la sociedad y
al pueblo, velando por la mas amplia vigencia de las
normas juridicas dentro del Estado y el todo social.”
(Rubio Correa, El sistema juridico. Introduccién al
Derecho, 1988, pag. 63). Mientras que en el articulo
158 de la Constitucion Politica del Estado se le atribuye
‘autonomia. El Ministerio Publico es presidido por el
Fiscal de la Nacion, que es elegido por Junta de Fiscales
Supremos.

La organizacion del Ministerio Publico estaba
contemplada en el articulo 251 de la Constitucion de
1979, donde explicaba cuales eran sus Organos
jerarquicamente organizados:
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1. El Fiscal de la Naciéon

2. Los Fiscales ante la Corte Suprema

3. Los Fiscales ante las Cortes Superiores

4. Los Fiscales ante juzgados de Primera Instancia

Dentro de sus funciones, le corresponde al Ministerio
Publico, de acuerdo al art. 158 de la Constitucion:

1. Promover de oficio, o a peticién de parte, la accién
judicial en defensa de la legalidad y de los intereses
publicos tutelados por el derecho.

2. Velar por la independencia de los dérganos
jurisdiccionales y por la recta administracion de
justicia,

3. Representar en los procesos judiciales a la sociedad.
4. Conducir desde su inicio la investigacion del delito.
Con tal propdsito, la Policia Nacional esta obligada a
cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el
ambito de su funcidn.

5. Ejercitar la accion penal de oficio o a peticion de
parte.

6. Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales
en los casos que la ley contempla.

7. Ejercer iniciativa en la formacion de las leyes; y dar
cuenta al Congreso, o al Presidente de la Republica, de
los vacios o defectos de la legislacion.

CAPITULO SEGUNDO: LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Para entender la conformacion del Estado se tiene que
considerar necesariamente como esta compuesta la
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Administracién Publica, por eso, siguiendo a Marcial
Rubio Correa, haremos una breve resena de lo mas
importante en nuestro entender de la Administraciéon
Publica.

1.- CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA

La concepciéon de lo que constituye la Administracion
Publica la da Rubio en las siguientes lineas: “Los
organos del Gobierno Central, los Consejos
Municipales, varios organismos constitucionales con
funciones especificas, y (...) las regiones, tienen por
debajo de sus jefes o0 sus organismos internos rectores,
un conjunto mas o menos amplio de funcionarios,
segun los casos, organizados en distintas reparticiones,
y que son los que ejecutan, supervisan y evaluan las
acciones propias del Estado -constituyendo Ila
Administraciéon Publica. (Rubio Correa, El sistema
juridico. Introduccioén al Derecho, 1988, pag. 66).

La proporcidon existente de los Poderes del Estado es
mayor en la que depende del Poder Ejecutivo, las
Regiones y las Municipalidades.

Los administrativos del Poder Ejecutivo que formulan,
ejecutan y supervisan la politica general del Estado,
tienen a su cargo los servicios publicos y ejercen la
supervision y control de los organismos publicos
descentralizados y de las empresas estatales del sector
o sectores que les competen. (Rubio Correa, El sistema
juridico. Introduccidn al Derecho, 1988, pag. 70).

2.- LOS MINISTERIOS Y LOS MINISTROS DE ESTADO
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Los Ministros son los que tienen “la direcciéon y gestion
de los servicios publicos en los asuntos de su
competencia” (Rubio Correa, El sistema juridico.
Introduccion al Derecho, 1988, pag. 70). Ademas, el
Ministro reune, segun explica Rubio, dos calidades: 1.
El Ministro como politico, por ser cabeza del ministerio
e integrante del Consejo de Ministros; 2. El Ministro
como cabeza administrativa de su sector.

Debe anotarse también que “En el Derecho esta
situacién se refleja claramente porque, a veces, el
Ministro produce normas generales bajo la forma de
Resoluciones Ministeriales, Resoluciones Supremas o
Decretos Supremos, firmando al lado del Presidente y
haciéndose responsable politico de ellos.” (Rubio
Correa, El sistema juridico. Introduccion al Derecho,
1988, pag. 70).

3.- LOS SISTEMAS

La concepcién de los Sistemas, dentro de la
Administracion Publica, puede definirse de la siguiente
manera: “Un sistema es la suma organizada de normas,
organos y procesos destinados a proveer a la
Administraciéon Publica de los insumos necesarios para
cumplir eficientemente sus fines institucionales. En
esta medida, y como ocurre con los sectores, no es un
organismo sino un concepto en el que se comprende a
varios elementos, entre los que se cuentan distintos
organismos publicos.” (Rubio Correa, El sistema
juridico. Introduccion al Derecho, 1988, pag. 71).
Asimismo, “Los organismos centrales de los sistemas
producen normas generales, que regulan diversos
aspectos especificos del trabajo y modo de operacion
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de la Administracion Publica, y también de la
poblaciones” (Rubio Correa, El sistema juridico.
Introduccién al Derecho, 1988, pag. 71).

4.- LAS INSTITUCIONES PUBLICAS

Dentro de la administracién publica también se
encuentran las Instituciones Publicas, que pueden ser
definidas de la siguiente manera: “Las Instituciones
Publicas son organismos especializados en el
cumplimiento de determinadas funciones que les son
asignadas por sus leyes de creacion, y que estan
subordinadas, segun cada caso, a los organismos
rectores de los distintos sectores (ministerios), o a la
Presidencia del Consejo de Ministros.” (Rubio Correa,
El sistema juridico. Introduccién al Derecho, 1988, pag.
71). Uno de las instituciones publicas seria el Consejo
Nacional de Ciencia y Tecnologia, por ejemplo.

5.- LA ADMINISTRACION MUNICIPAL

Otra parte de la Administracion publica es la
Administraciéon Municipal, que trata precisamente de
las municipalidades, conformada por el alcalde y su
organizacion. Asi existe un alcalde como jefe de la
administracion municipal, gerencias, direcciones
generales. Ademas, “La Administracion Municipal no
aprueba normas generales (atribucion que en este caso
detentan el Concejo y el Alcalde (...), pero si realiza
numerosos procedimientos administrativos vinculados
a los servicios, acciones y controles que competen a
cada municipalidad. (Rubio Correa, El sistema juridico.
Introduccion al Derecho, 1988, pag. 71).
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6.- LAS EMPRESAS DEL ESTADO

El Estado, como entidad juridica y social, contempla
también el area empresarial. A ello hace acotacion
Rubio Correa, aludiendo a un Decreto Legislativo que
establecia las cuatro formas del ambito empresarial del
Estado, las cuales son:

1.— Empresas de derecho publico;

2.— Empresas estatales de derecho privado;

3.— Empresas estatales de economia mixta;

4.— Accionariado del Estado.

1.— Empresas de derecho publico:

Las empresas de derecho publico, son empresas del
Estado, creadas por Ley, y pueden ser definidas,
siguiendo a Rubio Correa, de la siguiente manera:
“empresas creadas por ley que les asigna
expresamente este status. Tienen la caracteristica de
actuar como organismos publicos, es decir, con
poderes semejantes a los de la Administracion Publica
mencionada anteriormente. Esto es lo que se llama
poder de imperio, o sea, capacidad de poder dictar
normatividad general o de ejecutar actos
administrativos especializados en su ramo, como arte
de la politica gubernativa nacional.” (Rubio Correa, El
sistema juridico. Introducciéon al Derecho, 1988, pag.
76).

2.— Empresas estatales de derecho privado
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Las Empresas Estatales de Derecho Privado, pueden
ser definidas como aquellas .personas juridicas de
derecho privado, cuyo capital pertenece totalmente al
Estado.

S6lo pueden adoptar la forma de sociedades andnimas,
y sus oOrganos de direccién estdn conformados por
representantes de diversos sectores de la
Administracién Publica nombrados por los ministros
del caso, salvo el presidente, cuyo nombramiento
requiere refrendacion del Presidente de la Republica.”

(Rubio Correa, El sistema juridico. Introduccién al
Derecho, 1988, pag. 73).

3.— Empresas estatales de economia mixta

Las empresas estatales de derecho privado “son
personas juridicas de derecho privado que s6lo pueden
adoptar la forma de sociedades andonimas, en las que el
Estado participa asociado con terceros en los capitales
y en la direccién de la sociedad. En ellas el Estado tiene
una participacién accionaria mayoritaria que le
garantiza el control del poder; o bien, tiene una
participacion accionaria menor, con un limite minimo
del 20% del capital social, pero goza de capacidad
determinante de decision, segun lo que se establezca
en los estatutos de la empresa.” (Rubio Correa, El
sistema juridico. Introduccion al Derecho, 1988, pag.
73).

4.— Accionariado del Estado
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El Accionario del Estado puede ser definido de la
siguiente manera: “(..) constituido por una
participacion del Estado en empresas de derecho
privado que no reunen las calidades para ser empresas
de economia mixta, es decir, en las que la participacién
estatal ni es mayoritaria ni tienen capacidad
necesariamente determinante de acuerdo a los
estatutos.” (Rubio Correa, El sistema juridico.
Introduccioén al Derecho, 1988, pag. 73).

7.- EL ESTADO VISTO DESDE DOS PUNTOS DE
VISTA: EL SOCIOLOGICO Y EL JURIDICO

Bobbio narra que con el libro “Doctrina general del
Estado de Georg Jellinek se puso en tela de juicio la
distinciéon entre doctrinas sociologicas y doctrinas
juridicas del Estado. Asi “Esta distincion se volvio
necesaria luego de la tecnificacion del derecho publico
y de la consideracion del Estado como persona juridica
que habla derivado de tal tecnificacion. A su vez la
tecnificacion del derecho publico era la consecuencia
natural de la concepcién del Estado como Estado de
derecho, como Estado concebido principalmente como
organo de produccién juridica, y en su conjunto como
ordenamiento juridico. Esta reconstruccion del Estado
como ordenamiento juridico, por lo demas, no habia
hecho olvidar que el Estado también era, a través del
derecho, una forma de organizacion social y que como
tal no podia ser separada de las sociedades y de las
relaciones sociales subyacentes.” (Bobbio, Estado,
gobierno y sociedad, pag. 72).
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La division entre el concepto juridico y el concepto
sociologico ha dado luces a una nueva concepcion del
Estado, asi, “La distincion de Jellinek fue reconocida
como una aportacion importante, y fue acreditada por
Max Weber, quien, partiendo precisamente de la
Doctrina general del Estado, sostuvo la necesidad de
distinguir el punto de vista juridico del punto de vista
socioldgico. Jellinek habia afirmado que la doctrina
social del Estado ‘tiene por contenido la existencia
objetiva, histérica y natural del Estado’, mientras que la
doctrina juridica se ocupa de las ‘normas juridicas que
en aquella existencia real deben manifestarse’ (..) y
habia basado la distincion en la contraposicidn,
destinada a tener éxito, entre la esfera del ser y la
esfera del deber ser (Bobbio, Estado, gobierno y
sociedad, pag. 73).

Bobbio explica que Weber distingue entre la validez
ideal, de los juristas; y la validez empirica de las
normas, de la que se ocupan los socidlogos. Weber
queria ocuparse del Estado como socidlogo, no como
jurista.

“Un grupo se convierte en Estado, cuando los grupos
politicos, que a su vez se vuelven Estados (en el sentido
de Estado Moderno) cuando estan dotados de un
aparato administrativo que logra con éxito apropiarse
del monopolio de la fuerza en un determinado
territorio” (Bobbio, Estado, gobierno y sociedad, pag.
74). No obstante esta definicion de Estado, es con
Kelsen que el Estado se resuelve en un “ordenamiento
juridico”.
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8.- EL ORIGEN DEL NOMBRE DE ESTADO

Podemos senalar que “(..) la palabra ‘Estado’ se
impuso por la difusién y el prestigio del Principe de
Maquiavelo.(...) la obra comienza con las siguientes
palabras: ‘Todos los estados, todas las dominaciones
que ejercieron y ejercen imperio sobre los hombres,
fueron y son republicas o principados” (Bobbio, Estado,
gobierno y sociedad, pag. 73).

Hay un proceso del paso del término status (de
situacion) al término Estado. Pero con Maquiavelo
agarro fuerza aquello de “..maxima organizacion de un
grupo de individuos sobre un territorio en virtud de un
poder de mando: civitas y res publica, con lo que los
escritores romanos designaban al conjunto de las
instituciones politicas de Roma, precisamente de la
civitas” (Bobbio, Estado, gobierno y sociedad, pag. 73).
La primera concepcion del Estado es pues la de
dominacion “Todos los estados, todas las dominaciones
segun Maquiavelo.

Cabe mencionar que “No es que los romanos no
conociesen y usaran el término regnum para sefalar
un ordenamiento diferente del de civitas, un
ordenamiento regido por el poder de uno solo, pero a
pesar de que fuese bastante clara la distincion entre el
gobierno de uno solo y el gobierno de un cuerpo
colectivo, jamas tuvieron una palabra que sirviese para
designar el género (Bobbio, Estado, gobierno y
sociedad, pag. 87).
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Y por otro lado, “La unica palabra de género conocida
por los antiguos para senalar las diversas formas de
gobierno era civitas, pero ya en Europa en tiempos de
Maquiavelo, el término civitas” (Bobbio, Estado,
gobierno y sociedad, pag. 88).

Asi, “el éxito del término ‘Estado’ que pasoé a través de
cambios no del todo claros de un significado genérico
de situacién a un significado especifico de posesion
permanente y exclusiva de un territorio y de situacion
de mando sobre sus habitantes” (Bobbio, Estado,
gobierno y sociedad, pag. 88).

9.- ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL ESTADO:

Todo Estado tiene elementos constitutivos, como son:
1. Un aparato administrativo, que presta los servicios
publicos; 2. Monopolio legitimo de la fuerza.

Ademas, en la definicién clasica del Estado, este ha sido
identificado con tres elementos, desde que los juristas
se aduenaron del problema del Estado, segun explica
Bobbio: Pueblo, Territorio y Soberania. Parafraseando
a Mortari dice Bobbio “El Estado es ‘un ordenamiento
juridico para los fines generales que ejerce el poder
soberano en un territorio determinado, a la que estan
subordinados necesariamente los sujetos que
pertenecen a él” (Bobbio, Estado, gobierno y sociedad,
pag. 128).

“En la reduccidén rigurosa que Kelsen hace del Estado a
ordenamiento juridico el poder soberano se vuelve el
poder de crear y aplicar el derecho (o sea normas
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vinculantes) en un territorio y hacia un pueblo, poder
que recibe su validez de la norma fundamental y de la
capacidad de hacerse valer recurriendo en ultima
instancia a la fuerza, y en consecuencia por el hecho de
ser no solamente legitimo sino también eficaz”
(Bobbio, Estado, gobierno y sociedad, pag. 128).

“Con la terminologia de Kelsen, el Estado en cuanto
ordenamiento coactivo es una técnica de organizacion
social: en cuanto tal, es decir, en cuanto técnica, o
conjunto de medios para lograr un objetivo, puede ser
empleado para los objetivos mas diversos.” (Bobbio,
Estado, gobierno y sociedad, pag. 128).

36.2.1 El territorio

“El territorio se convierte en el limite de validez
espacial del derecho del Estado, en el sentido de que
las normas juridicas - emanadas del poder soberano
unicamente valen dentro de determinados confines.”
(Bobbio, Estado, gobierno y sociedad, pag. 128).

36.2.2 El pueblo

“El pueblo se vuelve el limite de validez personal del
derecho del Estado, con cuanto las mismas normas
juridicas solamente valen, salvo casos excepcionales,
para determinado sujetos que de tal manera
constituyen los ciudadanos del Estado.” (Bobbio,
Estado, gobierno y sociedad, pag. 128).

Lo sustancial, segin anota Bobbio, es que estas
definiciones prescinden del fin del Estado.
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Bobbio Resena a Montesquieu en su “Espiritu de las
Leyes”, y cita: “Aunque todos los Estados en general
tengan el mismo fin, que es el de conservarse, cada uno
tiende a desear un objetivo particular’, en consecuencia
presenta algunos ejemplos curiosos: ‘El
engrandecimiento era el fin de Roma; la guerra, el de
los espartanos; la religion el de las leyes hebreas; el
comercio, de los marselleses, etc.” (Bobbio, Estado,
gobierno y sociedad, pag. 129).

Existen limites de validez espacial (territorio) vy
personal (pueblo). Y existe un poder capaz de tomar
decisiones para organizar efectivamente a la sociedad.

10.- DE LOS FINES DEL ESTADO

Jellinek explicaba que existia la teoria “durante la
primera mitad del siglo XIX en que se consideraba que
el conocimiento del Estado dependia de Ila
comprension exacta que se tuviera acerca de sus fines”
(Jellinek, pag. 170). Eso indicaba que los fines definian
al Estado. Y ;cuales eran esos fines? Cuando se logre
conocer al Estado podra organizarselo y describir
como utilizarlo para cumplir especificamente esos
fines, mientras tanto nos perderemos en divagaciones
y el Estado no tendra fines sociales, propios, sino que
responderan a los fines de los individuos que lo
ostentan o conducen. Por eso es menester aclarar la
definicion de los fines del Estado. ;Cuales son en
esencia estos fines? Es de nuevo la pregunta.
Necesitamos conocerlos para lograr conocerlo, y
necesitamos conocerlo para lograr organizarlo, y
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necesitamos organizarlo para que sea eficaz, es decir
para que responda a sus fines.

Parece que la respuesta es hoy bastante clara, porque
el fin del Estado es la Sociedad, el bienestar de la
Sociedad. Pero ;este bienestar debe ser logrado,
promovido solo por el Estado? ;No sera que el Estado
tiene ciertos limites en su finalidad de lograr servir a
las necesidades de la sociedad? ;Hasta qué limites
existe el Estado para ser un servidor? O mas bien ;es
este Estado quien se convierte en vez de un servidor en
un servido, en un ente que usa de la sociedad para
servirse de ella? Aqui el problema de los fines del
Estado: qué fin tiene el Estado.

“La teologia cristiana necesitaba ya, en virtud del
problema escatoldgico, tratar el problema del fin
ultimo del Estado. Estas doctrinas teoldgicas tienen
una significaciébn permanente, porque han sido las
primeras en concebir los fendmenos de la historia, no
como un orden resultante de la sucesion de los hechos
humanos, sino como el desarrollo de una actividad que
se propone alcanzar un objetivo.” (Jellinek, pag. 171).
La historia tiene un fin, y el Estado es producto de la
historia, es decir de un fin determinado. ;Cual es este
fin determinado por la historia? La historia no es una
simple secuencia sino un objetivo a alcanzar. No es un
fendmeno a priori, sino a posteriori, no es retroactivo,
sino irretroactivo, para el futuro. No es recoleccion de
datos del pasado, sino proyeccién de hechos en el
futuro, por los datos del pasado. Es esta proyeccion lo
histérico, y no lo pasado. Por eso la actividad teologica
es una proposicion de alcanzar un objetivo, en este
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caso, es alcanzar la divinidad, la vida eterna, la
confirmacion con Dios. El objetivo final es Dios. La
historia es Dios, para los tedlogos: es decir, una meta.

“Frecuentemente la teoria organica dice que el Estado
es en realidad sino otra expresion que niega
igualmente los fines objetivos del mismo. Pero atin mas
enérgica que la doctrina organica es la concepcién
mecanico—materialista del mundo y de la historia en
lo que toca a la negacidon absoluta de la finalidad del
Estado.” (Jellinek, pag. 172).

11.- EL FIN DEL ESTADO

El fin del Estado es una teoria reciente, que se propone
como la difuminacion de la capacidad del Estado para
organizar la sociedad, siendo reemplazada por las
empresas trasnacionales. Asi el Estado en perpetua
crisis no logra revalorarse. “Por crisis del Estado se
entiende, de parte de los escritores conservadores,
crisis del Estado democratico, que ya no logra hacer
frente a las demandas que provienen de la sociedad
civil provocadas por él mismo; de parte de los
escritores socialistas o marxistas, crisis del Estado
capitalista que ya no logra dominar el poder de los
grandes grupos de interés en competencia entre si.
Crisis del Estado quiere decir de una parte y de otra
crisis de un determinado tipo de Estado, no
terminacion del Estado.” (Bobbio, Estado, gobierno y
sociedad, pag. 176).
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Secciéon V: LA POLITICA FISCAL

GENERALIDADES.- El Estado conforme a Ila
Constitucion Politica tiene el deber de estimular la
creacion de la riqueza y garantizar la libertad de
empresa. Esto debe desarrollarlo a través del manejo
de diversas “politicas publicas”; una de ellas es la
«Politica Fiscal», que pasaremos a desarrollar. De
acuerdo con la doctrina la Politica Fiscal nace a
propuesta de Keynes, que contradecia la Ley de Say,
mediante la cual se pretendia formular que «todo era
manejado por el mercado», siendo que la oferta
generaba su propia demanda. Keynes plantea que no es
asi, que la oferta no genera, necesariamente, su propia
demanda, porque antes que oferta tiene que haber
capacidad adquisitiva. Keynes propone la intervencion
del Estado como un medio necesario para lograr el
«equilibrio econdmico», a diferencia de las anteriores
teorias, como la de los clasicos o monetaristas que
pensaban y dejaban al mercado encargarse del
fendbmeno y sus soluciones. Asi también esboza las
teorias que el pleno empleo no era posible, al menos, no
todo el tiempo, porque “la economia en el tiempo es
fluctuante”; lo que significa que se encuentra en todo
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tiempo en “circulacion y cambio”. Keynes propone las
teorias ejes del movimiento econdémico: 1) El Efecto
Multiplicador, 2) La propension marginal al consumo,
3) La oferta agregada. Asi, “El interés final de Keynes
fue intentar dotar a las instituciones nacionales o
internacionales de poder para controlar la economia en
las épocas de recesion o crisis. Este control se ejercia
mediante el gasto presupuestario del Estado, politica
que se llamo politica fiscal. La justificacién econdémica
para actuar de esta manera parte, sobre todo,
del efecto multiplicador que, segun Keynes, se produce
ante un incremento en la demanda agregada. / Las
escuelas monetarista y austriaca han intentado refutar
el keynesianismo, sin embargo, éste sigue aplicandose
en la mayor parte del mundo, y cierta parte de los
economistas mas influyentes del mundo son
reconocidos keynesianos, como Paul Krugman y Joseph
Stiglitz.” (Recuperado de la url:
https://es.wikipedia.org/wiki/Keynesianismo). La
Politica Fiscal nace, pues, con el animo de lograr cierto
equilibrio econémico en la sociedad, que tienda a
provocar el desarrollo social completo, utilizando
instrumentos de control de la balanza econ6mica.

I.- ANTECEDENTES

La Politica Fiscal es un instrumento utilizado por el
Estado para lograr sus objetivos, como estabilizar la
economia nacional, gestion y busqueda del pleno
empleo, entre otros. En este entendido, segun Ila
doctrina los Estados que se consideran modernos,
utilizan la politica fiscal, cumpliendo sus objetivos y a
la vez justificando su funciébn reguladora y
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estabilizadora; asi el Estado aplica medidas y politicas
impositivas, monetarias o cambiarias, para lograr
cumplir con sus objetivos estabilizadores de la
economia. Claro que el Estado tiene que cumplir otros
objetivos, pero nuestra investigacion esta direccionada
hacia aquella actividad del Estado que tenga que ver
con la economia, en general, y con la empresa en
especifico.

1.- FUNCION ECONOMICA DEL ESTADO

El Estado al convertirse en wuna institucion
monopolizadora de la organizacién social publica,
cumple definitivamente una determinante funcion
econdmica, que pretende lograr las siguientes
instrumentos publicos: a) Estabilidad econdémica del
pais; b) Desarrollo integral a través del desarrollo
econdmico; c) Funcién impositiva y reguladora del
Estado en la economia. Estos tres ejes se desarrollan en
el esquema econdmico de la sociedad, pero no desde el
angulo privado, sino desde la intervencion del Estado
para mantener un orden econ6mico y social
equilibrado, estable y progresista.

2.- LA POLITICA ECONOMICA

La politica economica es aquella utilizada por el Estado
para direccionar la economia a fin de lograr el pleno
empleo, el equilibrio econémico, etc., a través de dos
instrumentos: a) La politica fiscal; b) La politica
monetaria.
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3.- PRINCIPALES OBJETIVOS DE LA POLITICA
ECONOMICA

Se puede definir primariamente a los principales
objetivos de la politica econdémica dentro de los
siguientes rubros:

3.1.- Desarrollo Econdmico.- Tiene -como es
evidente- el objetivo de lograr el desarrollo econémico
de la sociedad.

3.2.- Estabilidad Econémica: La que -de acuerdo a la
doctrina- se encarga de tres objetivos: a)
Mantenimiento del empleo; b) Estabilidad general de
los precios; c) Equilibrio de la balanza de pagos
internacionales.

3.3.- Eficiencia Distributiva.- Tiene como objetivo
lograr la «igualdad en las oportunidades de
desarrollo», esto por medio de la reparticion o
distribucion de las unidades familiares.

4.- INSTRUMENTOS O POLITICAS DE ACCION EN LA
POLITICA ECONOMICA DEL ESTADO

Para lograr sus objetivos la politica econdmica tiene las
siguientes acciones o instrumentos: 1.- La politica
monetaria; 2.- La politica Fiscal; 3.- El gasto publico.

4.1.- LA POLITICA MONETARIA

La Politica Monetaria es aquel instrumento a través del
cual el Estado «controla la banca y el sistema
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monetario», con la finalidad de conseguir: a)
Estabilidad del valor del dinero; b) Evitar una balanza
de pagos adversa; c) Alcanzar el pleno empleo; d)
Buscar el estado de liquidez de toda la economia.

4.2.- LA POLITICA FISCAL

La Politica Fiscal es el instrumento o método por
medio del cual el Estado adquiere sus recursos o
ingresos; dicho en otros términos: la Politica Fiscal es
un sistema de medidas e instrumentos del Estado
mediante la cual para asegurar la realizacion de sus
funciones publicas, recauda los ingresos necesarios.
Asi, se tiene en cuenta: a) El gasto del Estado en
inversiones publicas; b) La obtencién de ingresos a
través de los impuestos a las actividades productivas,
de produccion y de circulacibn de mercancias, y
también los impuestos sobre cualquier ingreso o
ganancia.

4.3.- EL GASTO PUBLICO

El Gasto Publico es aquel que realiza el Estado en el
cumplimiento de sus objetivos, como por ejemplo,
brindar los servicios publicos, inversiones en salud,
educacion, justicia, seguridad, transporte, etc.

I1.- LA POLITICA FISCAL
1.- CONCEPTO DE POLITICA FISCAL

La Politica Fiscal es aquel instrumento politico-
econdmico que versa sobre el tesoro ptblico. La palabra
«fiscal» proviene a su vez de la palabra «fisco», el
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mismo que a su vez significa: «tesoro del Estado»; asi,
se trataria del tesoro econémico de la sociedad. En este
entendido, la Politica Fiscal es el “gobierno del tesoro
publico».

Los doctrinarios entienden que la Politica Fiscal es
aquella politica econdmica, denominada también
«Finanzas Publicas», que utiliza el «gasto publico» y los
«impuestos», como medios técnicos, o «variables de
control», para lograr asegurar y mantener Ila
estabilidad econ6mica.

Por otro lado, los tratadistas han dicho también que la
Politica Fiscal es aquella utilizada por el Estado para
tomar decisiones sobre el gasto, los impuestos, el
endeudamiento, y cuya finalidad principal es en el
marco global, macro, lograr la estabilidad econdémica
del pais, incentivar y también facilitar la economia
nacional, alcanzar niveles adecuados de desarrollo,
crecimiento y empleo.

Asimismo, la Politica Fiscal es el conjunto o sistema de
medidas para el control del gasto publico, el régimen
tributario -la  recaudacién de tributos-, el
endeudamiento interno y externo del Estado, vy,
ademas de todas aquellas operaciones financieras de
las instituciones, entidades, organismos auténomos -
llamados también paraestatales- a través de los cuales
se define la cantidad, forma y distribucién de la
inversion del presupuesto. Asimismo se verifica el
consumo publico, y la determinacion del gasto publico
del pais.
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La Politica Fiscal es aquel instrumento utilizado por el
Estado mediante el cual organiza econémicamente la
sociedad, a través del manejo de dos factores o
componentes: a) los ingresos publicos, y, b) los gastos
publicos. Maneja por ello estos dos conceptos con el fin
de lograr sus objetivos, dandole funcionalidad al
aparato estatal y equilibrando el sistema econémico de
la sociedad. La principal funcién que se desarrolla a
través de la Politica Fiscal es la recaudacion de
ingresos necesarios para cumplir con los objetivos del
Estado.

El eje central de la Politica Fiscal comprende: a) la
funcion impositiva del Estado; b) la funcion reguladora
del Estado, en la economia. Esto sugiere que es la
actuacion directa del Estado en la economia de una
determinada sociedad, puesto que regula aquellos
actos utilizados para la recaudacion de recursos (como
la tributacion), y el control del gasto publico del
Estado.

Segun la doctrina, la Politica Fiscal puede ser orientada
hacia dos direcciones o explicada por dos corrientes: a)
La Teoria Keynesiana o politicas de demanda, y b) La
Teoria de Friedman, o politicas de oferta. Las mismas
que aunque utilizan diferentes métodos tienen en
comun el objetivo: “el equilibrio macroeconémico” que
se pretende necesario para que se logre un crecimiento
sostenido y un desarrollo progresivo de los paises. El
esquema es el siguiente:

a) Politicas de Demanda (Keynes).

b) Politicas de Oferta (Friedman).
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Segun la historia de la economia, el keynesianismo se
esmera y concentra en factores importantes y
coyunturales de «politicas intervencionistas del
Estado», por la cual pretende equilibrar la economia y
lograr pleno empleo, generando un desplazamiento de
la curva de la «demanda agregada”

Por un lado, el “Keynesianismo, se concentra en
medidas coyunturales, es decir, de politicas
intervencionistas del Estado, a fin de generar un
desplazamiento de la curva de la demanda agregada,
con el fin de equilibrar la situacién econémica y lograr
la situaciéon de pleno empleo. Sin embargo por tratarse
de medidas coyunturales, estas pueden y deben ser
reducidas gradualmente, una vez alcanzado el fin
deseado debe dejarse nuevamente en manos del
mercado el destino econémico, el Estado sbélo debe
intervenir cuando el mercado no logre por si solo
equilibrar la situacidn, sin embargo una vez logrado el
equilibrio, el Estado debe retirarse nuevamente a sus
funciones de supervisién y dejar que las fuerzas
naturales de oferta y demanda del mercado sigan su
curso.” (Recuperado de la url:
http://www.monografias.com/trabajos107 /finanzas-
presupuesto-publico-estado/finanzas-presupuesto-
publico-estado2.shtml).

Por otro lado, “Las politicas de oferta por su parte
arguyen que las politicas de demanda generan un
efecto devastador a largo plazo como lo es la inflacion y
el endeudamiento, asi como una nueva plaga
econdmica: la estanflacion, producto de la excesiva
aplicacién de politicas de demanda las cuales auspician

222


http://www.monografias.com/trabajos6/mima/mima.shtml#produ
http://www.monografias.com/trabajos13/conce/conce.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/mima/mima.shtml

[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

un incremento en el gasto publico del Estado con el fin
de activar el crecimiento econdémico, aunque se incurra
en déficit fiscales. La estanflacion, reune todas las
caracteristicas del estancamiento econOmico
(desempleo, industria paralizada) junto con la ya
referida inflacion producto del aumento de los precios
generados por los incrementos en la masa monetaria
de creados en las politicas keynesianas. Las politicas de
la oferta proponen un control estricto sobre la oferta
monetaria, a fin de que este posea una tasa de
crecimiento constante que; sin generar inflacion logre
los propositos del crecimiento econdmico y desarrollo
perseguido, para evitar el estancamiento de Ila
economia.” (Recuperado de la url:
http://www.monografias.com/trabajos107 /finanzas-
presupuesto-publico-estado/finanzas-presupuesto-
publico-estado2.shtml).

“Las politicas de oferta se orientan a flexibilizar las
reglas del juego dentro de la economia, evitando las
presiones sobre los distintos componentes del sistema
productivo, aspirando a constituirse en una accién
coherente encaminada a propiciar el natural discurrir
de las fuerzas que actian en el mercado. En fin al
contrario de las medidas coyunturales de las politicas
de demanda, la politica de oferta se traza a muy largo
plazo, para lograr el equilibrio.” (Recuperado de la url:
http://www.monografias.com/trabajos107 /finanzas-
presupuesto-publico-estado/finanzas-presupuesto-
publico-estado2.shtml).

Otro concepto de Politica Fiscal es el que expresa: “La
politica fiscal es “la politica que sigue el sector publico

223


http://www.monografias.com/trabajos10/dese/dese.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/industria-ingenieria/industria-ingenieria.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/metodos-creativos/metodos-creativos.shtml

[Arriba las manos (...) Derecho Tributario Alex R. Zambrano Torres

respecto de sus decisiones sobre gasto, impuestos y
sobre el endeudamiento (...). Esta politica tiene como
objetivo facilitar e incentivar el buen desempefio de la
economia nacional para lograr niveles aceptables o
sobresalientes de crecimiento, inflacion y desempleo,
entre otras variables. Igualmente, busca evitar
fluctuaciones en la economia.”(Recuperado de la url:
http://enciclopedia.banrepcultural.org/index.php/Pol
%C3%ADtica_fiscal).

Asimismo, se puede observar que “las herramientas
que tiene la politica fiscal para lograr sus objetivos
estan intimamente relacionadas con dos factores: los
ingresos, y, los gastos del Estado. De tal forma que el
Estado puede tener el control sobre la imposicion y
recaudacién de tributos, asi como de su cantidad,
sujeto imponible, etc, gestando los mecanismos
necesarios para el cumplimiento de este fin (ingresos).
Asi también el Estado, desde el punto de vista de los
egresos o gastos, tiene influencia directa sobre el nivel
de los pagos, salarios, aumentos de remuneraciones,
traslado, transferencia de dineros a entidades, etc. lo
que generan su balance de gastos” (Recuperado de la
url:

http://enciclopedia.banrepcultural.org/index.php/Pol
%C3%ADtica_fiscal). Para medir estos fenOmenos se
utiliza la Politica Fiscal, que seria, en estos términos,
aquel “conjunto de medidas relativas al régimen
tributario, gasto publico, endeudamiento interno
externo del Estado, y a las operaciones y situacion
financiera de las entidades y organismos auténomos o
paraestatales, por medio de los cuales se determina
monto y distribucion de la inversion y consumo
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publicos como componentes del gasto
nacional”(Recuperado de la url:
http://enciclopedia.banrepcultural.org/index.php/Pol
%C3%ADtica_fiscal).

2.- OBJETIVOS DE LA POLITICA FISCAL

La Politica Fiscal es un método publico a través del cual
se persiguen en general el «equilibrio econémico» de la
sociedad. La Politica Fiscal tiene objetivos
determinados, a ser:

2.1.- Plena ocupacion laboral.- La misma constituye
un factor muy importante a desarrollar por el Estado,
puesto que de alli se puede observar y determinar si
existe aumento disminucion del empleo, que es deber
del Estado precaver.

2.2.- Control de la demanda agregada.- Para lo cual
se utiliza el impuesto y el gasto publico, para medir y
dirigir, de ser el caso, la demanda agregada, segun
refiere la doctrina. (“La demanda agregada es la suma
de los gastos enbienesy serviciosque los
consumidores, las empresas y el Estado estan
dispuestos a comprar a un determinado nivel de
precios 'y depende  tanto de lapolitica
monetaria y fiscal, asi como de otros
factores.”(Recuperado de la url:
https://es.wikipedia.org/wiki/Demanda_agregada).

2.3.- El control del déficit o del superavit.- Mediante
el cual el Estado puede controlar la existencia de

Déficit o del Superavit.
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3.- FINALIDAD DE LA POLITICA FISCAL

De acuerdo con la doctrina la finalidad de la politica
fiscal es lograr: a) La estabilidad del sistema
econdmico de las naciones; b) La ocupacion plena.

4.- INTERVENCION DEL ESTADO EN MATERIA DE
POLITICA FISCAL

El Estado tiene la facultad de intervenir en la economia
nacional a través del instrumento de la politica fiscal,
en casos concretos, determinados por la politica
econdmica, como en supuestos de «economia
estancada», o en los casos de «consumo bajo” por el
cual las empresas no pueden desarrollar todo su
potencial productivo. En estos supuestos y similares, el
Estado puede «reducir impuestos», para provocar
mayor posibilidad de consumo, por efecto de la
reduccion del tributo. Alli la finalidad del Estado es
estabilizar la economia, provocando el consumo.
Asimismo, la doctrina explica que el Estado puede
provocar e incentivar la produccion de las empresas,
puesto que siendo el Estado un consumidor grande, la
asignacion del gasto de sus compras provocara
evidentemente el consumo y la circulaciéon del capital.

5.- COMPONENTES DE LA POLITICA FISCAL
Un detalle importante para analizar de la Politica Fiscal

son sus componentes, que constituyen el fendémeno
crucial de toda institucién, sus ingresos y sus gastos.
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Asi sus componentes desglosados son: 5.1.- El gasto
publico, y 5.2.- Los ingresos publicos.

5.1.- GASTO PUBLICO

El Estado a fin de cumplir con sus objetivos, como
brindar los servicios publicos, tiene determinados
gastos, que han sido debidamente clasificados; los
mismos pueden servir también para promover la
inversion publica. Segin la doctrina se explica que el
aumento automatico de la renta nacional puede
derivarse del aumento del gasto publico; asi también
se reduce la renta nacional cuando el gasto publico
disminuye. Estos son factores o variables que son
consideradas por la Politica Fiscal.

El gasto publico debe realizarse por el Estado a
través de ciertos instrumentos, como los
presupuestos, planes, programas, disefios
econdmicos, etc. El gasto publico puede observarse
segun la siguiente clasificacion:

5.1.1.- Gasto Neto.- El Gasto Neto lo constituyen la
totalidad de todos los gastos o erogaciones, salidas,
egresos, del Estado -sector publico-. Sin embargo,
cabe senalar que el pago de la deuda externa a través
de sus amortizaciones no constituyen este concepto.

5.1.2.- Gasto Primario.- Segun la doctrina el Gasto
primario es un gasto que no tiene en consideracion
los egresos por pago de intereses y comisiones de la
deuda publica.
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5.1.3.- Gasto Programable.- El gasto programable
es aquel gasto realizado por el Estado por medio del
cual éste utiliza como estrategia para a traveés de la
politica fiscal busca cumplir los fines de la politica
econdmica. El gasto programable también puede
definirse como aquellas erogaciones del Estado que
se destinan a “cumplir y atender funciones y
responsabilidades gubernamentales, asi como a
producir bienes y prestar servicios.”(Recuperado de
la url:
http://www.monografias.com/trabajos107/finanzas
-y-presupuesto-publico-preguntas-y-
respuestas/finanzas-y-presupuesto-publico-
preguntas-y-respuestas.shtml).

5.1.4.- Gasto programable corriente

Son aquellas erogaciones que realiza el Estado con la
finalidad de cubrir ciertos componentes, como son:
a) Servicios personales; b) Pensiones; c) Otros gastos
corrientes.

5.1.5.- Gasto programable de capital

Estos gastos realizados por el Estado estan
considerados por la forma de gasto, como pueden
ser: a) Inversion fisica; b) - Inversion financiera.
5.1.6.- Gasto corriente

El Gasto Corriente esta conformado por las
erogaciones realizadas por el Estado, mediante el cual

cubre a los poderes y érganos auténomos, asi como de
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la administracion publica, y las empresas estatales. Es
el gasto mds comun. El gasto corriente son las
erogaciones del Estado mediante el cual atiende a las
instituciones  publicas a fin que puedan
operacionalizar sus funciones en busca del
cumplimiento de sus objetivos publicos. Se trata de
gastos para la administracion publica, administracion
de justicia, legislativo, ejecutivo, etc. Asimismo, son
erogaciones también para las empresas del Estado, el
funcionamiento de las mismas y las necesidades de su
operatividad.

5.1.7.- Gasto de Capital

El gasto de capital, segun la doctrina vendria a ser
todas aquellas “erogaciones que contribuyen a
ampliar la infraestructura social y productiva, asi
como a incrementar el patrimonio del sector publico.
Como gastos; gastos de Defensa Nacional, también se
pueden mencionar la construccion de Hospitales,
Escuelas, Universidades, Obras Civiles como
carreteras, puentes, represas, tendidos eléctricos,
oleoductos, plantas etc.; que contribuyan al aumento
de la productividad para promover el crecimiento
que requiere la economia.”(Recuperado de la url:
http://www.monografias.com/trabajos5/polifisc/po
lifisc.shtml).

6.- INSTRUMENTOS FISCALES DEL SECTOR PUBLICO

De acuerdo con la doctrina el sector publico tiene tres
actividades principales:
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1.- Estabilizacion y crecimiento.- La funcion del
Estado es mantener el equilibrio econémico, con el
proposito de “mantener el balance
macroeconomico”, esto con la finalidad de
“prevenir tanto grandes inclinaciones en el empleo
y la actividad econOmica y severos ataques de
inflacién, asi como asegurar una adecuada tasa de
crecimiento econémico”(Recuperado de la url:
http://www.monografias.com/trabajos106/finan
zas-del-presupuesto-publico/finanzas-del-
presupuesto-publico.shtml).

2.- Distribucion de los recursos.- Que se refiere
a la igualdad de oportunidades de los miembros
de una sociedad, asi el Estado tiene, segun la
doctrina, dentro de sus funciones la “distribucién
de la renta entre los diversos grupos de la
economia”(Recuperado de la url:
http://www.monografias.com/trabajos106 /finan
zas-del-presupuesto-publico/finanzas-del-
presupuesto-publico.shtml).

3.- Asignacion de los recursos.- Que se refiere,
segun la doctrina, a “La funcion de asignacion, que
se relaciona con la eficiente asignacion de recursos
en toda la economia.”(Recuperado de la url:
http://www.monografias.com/trabajos106/finan
zas-del-presupuesto-publico/finanzas-del-
presupuesto-publico.shtml).

I1I.- MECANISMOS DE CONTROL DE LA POLITICA
FISCAL
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La Doctrina explica que existen como mecanismos de
control de la Politica Fiscal:

3.1.- Variacion del Gasto Publico
3. 2.- Variacion de los Impuestos

3.1.- VARIACION DEL GASTO PUBLICO

Segln esta teoria todo gasto publico es una inversion
publica. El gasto publico es aquel que realiza el Estado
para pagar los proyectos publicos, los bienes y
servicios para el Estado.

El fundamento de este gasto publico esta en que se
considera que, de acuerdo a esta politica fiscal, el hecho
de que haya mas obras en el pais es benéfico para el
mismo, y por tanto para la economia, puesto que
promueve el trabajo, el desarrollo de las empresas, que
generan empleo.

3.2.- VARIACION DE LOS IMPUESTOS

Mediante esta teoria se considera que una forma de
direccionar la economia en el pais es a través de los
tributos, es decir, de la grabacion de la riqueza de las
personas. Asi: “Variacion de los impuestos. La otra
gran herramienta de la politica fiscal es el nivel de
tributacion. ... Cuando el gobierno baja los impuestos y
estimula el gasto de consumo, los ingresos y los
beneficios aumentan, lo que estimula todavia mas el
gasto de consumo. Este es el efecto multiplicador.”
(Recuperado de la url:
https://es.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica_fiscal).
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Medidas de propension marginal al consumo:

El gasto, es decir, el consumo, aumenta en proporcion
directa a las rentas, ingresos, que tengan los
consumidores. Asi es que es necesario, para verificar
este movimiento econdmico (aumento del gasto de los
consumidores), utilizar ciertos instrumentos de
medida, denominadas “medidas de propension
marginal al consumo”, a través de la cual se puede
saber el porcentaje de la renta gastada por los
consumidores.

Medidas de propension marginal al ahorro:
Asi también existe el instrumento o medida de
“propensioén marginal al ahorro”.

En sintesis existen: a) Propensién marginal al
consumo: (cuanto de la renta gasta a través del
consumo la persona); b) Propension marginal al
ahorro: (cuanto de la renta ahorra el consumidor).

IV.- TEORIAS DE LA POLITICA FISCAL

Las teorias de la politica fiscal son las siguientes: 4.1.-
Efecto multiplicador; 4.2.- Propension marginal al
consumo; 4. 3.- Oferta agregada keynesiana.

4.1.- EL EFECTO MULTIPLICADOR

Son los dos componentes o elementos que se utilizan
para explicar este fendmeno del “Efecto Multiplicador:
a) El movimiento de dinero; b) El valor agregado que
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genera el movimiento de dinero.

El movimiento del dinero supone un acto determinado:
“la circulacion de riqueza”. Lo importante de este
movimiento son los efectos que causan en las personas,
y las condiciones que les dan a esas personas dentro de
un sistema econdmico. El dinero en si significa riqueza;
es una representacion de riqueza, capital; que en
pequenas o grandes cantidades genera conductas y
situaciones productivas, como la creacion de mas
dinero, o riqueza.

El dinero en si no es lo determinante, sino sus efectos,
las condiciones y potestades que le da a quien la posee.
Asi, cuando el dinero se mueve, “circula”, produce
ciertos efectos, genera nuevos tipos de agentes, que
denominaremos: demandantes y ofertantes; establece
un diagnostico de cierto estado de la persona, de la
sociedad, etc. El movimiento del dinero genera efectos
econdmicos, que a su vez tienen que estar revestidos
del ordenamiento juridico, a fin de salvaguardar los
derechos de los seres humanos. Asi, la circulacion del
dinero produce en si un efecto multiplicador, porque
genera nuevos fenémenos y hechos econémicos.

De igual forma, el movimiento del dinero genera valor
agregado y, por tal productividad, aumenta el producto
nacional, de tal forma que “El efecto multiplicador
funciona gracias al movimiento del dinero, y al valor
agregado que supone este movimiento, pues de ir el
dinero de mano en mano, surte un efecto de
acumulacién o agregado de su valor, o dicho en otros
términos, en la teoria de Keynes: (...) el dinero, al pasar
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de mano en mano, va generando incrementos en la
produccion (producto nacional)”, (Recuperado de la

url: https://www.clubensayos.com/Negocios/Efecto-
Multiplicador/1955894.html).

La propension marginal al consumo es aquel acto de
consumir, y por lo tanto, de gastar cierto capital para
lograr este consumo. La formula asigna un porcentaje
de gasto del consumidor, y explica que si esa misma
persona recibe un aumento en sus ingresos tienda a
gastar mas. Sucede pues que consume mucho mas, y
ahorra menos. En un ejemplo se explica el siguiente
caso (ejemplo extraido del Internet). (Recuperado de la
url:

https://es.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica_fiscal).

“Supongamos que la propension marginal al consumo
(PMgC) es del 0.8, o sea, que todos gastan el 80% de lo
que ganan (ahorran poco).

1. Yo compro algo a alguien por 100 euros. Eso hace
aumentar el producto nacional en 100 euros.

2. El vendedor, 100 euros mas rico, es también un
consumidor, y gastara el 80% de esos 100 euros
comprando otra cosa. O sea, gasta 80 euros. El PIB
sube 80 euros mas.

3. Quien acaba de recibir los 80 euros, gasta un 80%
de ello, o sea, 64 euros. El PIB sube 64 euros.

4. Quien recibe los 64, gasta el 80%; el PIB sube 51.2
mas

. El siguiente hace subir el PIB 40.96

6. Etcétera: 32.77, 26.21, 20.97, 16.78,...

ul
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;Cuanto ha aumentado el producto nacional, en total?
Pues 100 + 80 + 64 + 51.2 + 40.96 +.. Esta serie
equivale a 100/(1-0.8), que son 500 euros. Por tanto,
una inversion de 100 euros ha hecho aumentar el
producto nacional en 500.

Por eso bajar los impuestos (aumentando la renta
disponible) aumenta el producto nacional. El subirlos,
lo reduce, y puede ser la accion apropiada si se quiere
salir de un superdvit (por ejemplo si hay mucha
inflacién).”(Recuperado de la url:
https://es.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica fiscal).

Otro concepto del Efecto Multiplicador es el
siguiente:

El Efecto Multiplicador es el “Conjunto de incrementos
que se producen en la renta nacional de un sistema
econdmico, a consecuencia de un incremento externo
en el consumo, la inversién o el gasto publico. / El
«efecto multiplicador» en el caso del efectivo
(monedas, billetes, aunque podria incluirse lo que se
compra a través de plasticos como tarjetas de crédito y
débito) esta relacionado con el flujo del mismo en una
economia.”(Recuperado de la url:
http://afnitrabajos.blogspot.pe/2015/12/60-
preguntas-de-macroeconomia.html).

Mecanismo

“Por ejemplo, supongamos que una persona, a la que
llamaremos Juan, tiene 10 pesos y gasta 8. Digamos
que esos 8 los recibe el panadero por venderle pan a
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Juan. El panadero también es un consumidor y en una
siguiente ocasion gasta en comprar carne al carnicero.
Aunque Juan no es el unico cliente del panadero vamos
a poner atencion al dinero que Juan puso en
circulacion, es decir, vamos a intentar seguir su viaje.”
(Recuperado de la url:
https://www.virtuniversidad.com/greenstone/collect
/negocioc/archives/HASH1014.dir/doc.pdf).

“El panadero toma dinero que Juan le dio para pagar al
carnicero, en esta ocasion 6 pesos (sigamos ahora a
esos 6 pesos) que recibe el carnicero. Este también es
consumidor y no pasa mucho para que compre,
digamos, leche con algun tendero, por la cual paga 4
pesos (obviamente los precios no son reales). El
tendero a su vez los recibe y digamos que a la siguiente
vez utiliza 2 pesos para comprar fruta en el
mercado.”(Recuperado de la url:
https://www.virtuniversidad.com/greenstone/collect
/negocioc/archives/HASH1014.dir/doc.pdf).

“También podemos pensar que los precios en realidad
eran mas altos y que el dinero que realmente se pago
fue una suma de lo que Juan y otros compradores
dieron a cada uno de los protagonistas pero, como en
un principio se dijo, s6lo estdbamos poniendo atencion
al viaje de los pesos que Juan pagd en su momento. Las
proporciones también son ficticias y a propdsito se han
dejado como se presentan para facilitar la explicacion.”
(Recuperado de la url:
https://www.virtuniversidad.com/greenstone/collect
/negocioc/archives/HASH1014.dir/doc.pdf).
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“;Qué podemos notar de estos eventos?

1.Si Juan no pone en circulacion su dinero, el
panadero, el carnicero, el tendero y el vendedor de
fruta hubieran visto restringidas sus ventas y por lo
tanto sus compras.

2. Notese que en este modelo se esta hablando de una
economia local en la que las transacciones se ven
beneficiadas (y quienes en ellas participan)
localmente.

3. Juan tenia 10 y gastd 8. Si se suman todos los pagos
que se hicieron: 8+6+4+2=20, se puede ver que en la
economia local de nuestro experimento mental hubo
un flujo de efectivo que duplicé aiin mas la cantidad
inicial. En otras palabras, para poder llevar a cabo
todas las transacciones y con ello beneficiar las
compras que cada persona hizo, se necesitaria de
una cantidad superior a la que cada uno de ellos
posee. Todavia mas: aunque hemos puesto a Juan
como el iniciador de esta cadena, al mismo tiempo el
panadero, el carnicero, el tendero y el vendedor de
fruta seguramente estaban realizando otras
compras, por lo que el efecto multiplicador que cada
uno de ellos originaria se sumaria al de Juan, es
decir, la cantidad de flujo de efectivo es todavia mas
grande. De alli el nombre de este efecto
econdmico.”(Recuperado de la url:
https://www.virtuniversidad.com/greenstone/colle
ct/negocioc/archives/HASH1014.dir/doc.pdf).

Sin embargo caben algunas dudas respecto a este
sistema. Cuando alguien vende un producto, y por
tanto aumenta su riqueza, ;coOmo aumenta el producto
nacional? Esto solo puede funcionar si el producto no
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es perecible, porque no se entiende que por un lado
una persona aumenta su riqueza (el vendedor), y por
otro lado no siempre aumenta su riqueza, porque el
producto adquirido puede ser perecible, o de consumo
final, y por lo tanto no retorna su valor, y en este caso
disminuye el producto nacional, o la concepcién de que
aumenta el producto nacional.

Sin embargo, lo que se describe con la teoria del efecto
multiplicador, y con las formulas de la propension
marginal al consumo y propensién marginal al ahorro,
es lograr “medir” el movimiento de la economia; siendo
que este movimiento genera, siempre, rentabilidad.
Contrario sensu, el no movimiento del dinero, genera
devaluacion.

Supongamos que una persona es propensa al ahorro,
es decir, de todo lo que gana conserva un porcentaje y
el resto lo gasta. ;Qué es lo que pasa ahora con lo
ahorrado? Existen varias posibilidades; una que ahorre
su dinero en un Banco, lo que produce evidentemente
un ciclo de efectos mas; hasta que ahorre en su casa,
etc. En un mundo como el actual, toda inercia del
dinero puede ser realmente peligroso, pues se podria
devaluar, no el dinero, sino su capacidad adquisitiva,
por diferentes motivos. El ahorro, no debe, pues,
consistir en no mover el dinero, sino en acumularlo en
rotacion, esto se puede hacer a través del banco, o en
ahorrarlo a través de la inversion segura. Lo que
produce el aumento de la riqueza no es el ahorro
inerte, sin movimiento, pues toda falta de movimiento,
de circulacién de la riqueza puede producir riesgos de
devaluacion. Asi la propension marginal al consumo no
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es un si positiva, debe inventarse otro concepto, y si lo
existe mejor, que denominaremos: “Propension
marginal a la inversion”.

4.2.- PROPENSION MARGINAL AL CONSUMO

La propension marginal al consumo es un método
mediante el cual se puede medir en “cuanto se
incrementa el consumo de una persona cuando se
incrementa su renta disponible (los ingresos de los que
dispone después de pagar impuestos)” (Recuperado de
la url:
https://es.wikipedia.org/wiki/Propensi%C3%B3n_ma
rginal_al_consumo).

- Formulacion matematica (Recuperado de la url:
https://es.wikipedia.org/wiki/Propensi%C3%B3n_ma
rginal_al_consumo):

“La formulacion matematica de la propensién marginal
explica cuanto varia el consumo cuando varia el
ingreso; siendo la formula la siguiente:

En el analisis de consumo keynesiano, se formula la
siguiente expresion de consumo:
C=Co+cd

C = Consumo

Co = Consumo autéonomo o fijo.

c = Propension marginal a consumir

Yp = Ingreso disponible Y (1 - t)

(1 - c) =b =Propension marginal a

ahorrar.”
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“La teoria explica que:

Si la propension a consumir, es decir, a gastar en el
consumo, es igual a 1, entonces, resulta que la persona
esta gastando completamente todo ingreso que tuviere.

Si, por el contrario, la formula arrojara un resultado de
0, entonces, esto significaria que la persona estaria
ahorrando todos los ingresos que tuviera.

Si la formula arroja un monto inferior a 1, entonces
existe propension al ahorro.” (Recuperado de la url:
https://es.wikipedia.org/wiki/Propensi%C3%B3n_ma
rginal_al_consumo).

PROPUESTA: LA PROPENSION MARGINAL A LA
INVERSION

Esta teoria consistiria en medir la propension que tiene
la persona a invertir. Es decir, medir si la persona tiene
s6lo habitos de consumo, habitos de ahorro, o habitos
de inversion.

La féormula propone que el habito de invertir genera un
aumento en el producto nacional, porque produce el
movimiento y circulacién del dinero, y alrededor de
ella causa efectos economicos tendientes al aumento
de lariqueza. Es en si un factor productivo.

PROPUESTA:

Crear nucleos que desarrollen la propensién marginal
a la inversion. Para ello se deben seguir los siguientes
pasos:
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1.- Diagnostico del porcentaje de propensién marginal
a la inversion. Es decir, de lo que ganan, de los ingresos
que tienen las personas, cuanto lo destinan a Ia
inversion y no al consumo final. Cuanto de su riqueza
es “invertida”, es decir, colocada para que tenga el
efecto de revertir y aumentar la riqueza. Por medio de
esto se podra saber uno de los factores fundamentales
de si las personas “invierten” su dinero, o sélo lo
“consumen’”.

2.- Diagnodstico sobre si el sistema educativo enseiia,
promueve, la “propensién marginal a la inversion”,
como curso obligatorio. Pues este es un factor
fundamental para el desarrollo de una sociedad, y por
lo tanto con la categoria de “interés general”.

3.- Crear nucleos de propension marginal a Ila
inversion.

PROPUESTA:

Utilizar en la administracion publica los sistemas de
cliente interno y cliente externo, con lo que se evacuaria
la nomenclatura de trabajador, por la de inversionista,
o mejor denominar en vez de trabajadores al concepto
de “inversionistas”, porque el Estado esta invirtiendo
en ellos para aumentar la productividad. Este concepto,
bastante forzado, sbélo pretende interiorizar los
conceptos de inversion.

Conclusion: El mayor efecto multiplicador, a nuestro
parecer, seria la propensién marginal a la inversion.
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4.3.- OFERTA AGREGADA KEYNESIANA

La oferta agregada keynesiana consiste a que cuando
los consumidores estan dispuestos a pagar a mayor
nivel de precio, las empresas tienden a producir mas
para la satisfaccion de la demanda, y viceversa.
Asimismo implica que las empresas contraten mas
personal, para aumentar su produccién, sin subir los
precios de los salarios, por haber mayor oferta de
trabajadores que ofertan su mano de obra.

V.- TIPOS DE POLITICA FISCAL

Dentro de los tipos de Politica Fiscal tenemos: a)
Politica fiscal restrictiva, y b) Politica fiscal expansiva.

1.- POLITICA FISCAL RESTRICTIVA

La Politica Fiscal Restrictiva es una serie de decisiones,
métodos e instrumentos utilizados en la economia, a
fin de “limitar o frenar la demanda agregada”. Esta es
una preocupacion porque no se produzca aquella
situacion en que no exista correspondencia entre el
valor del dinero y la sustentabilidad de este dinero, es
decir, no tiene sustento en la realidad. Los
fundamentos de este tipo de politica fiscal se
encuentran en, por ejemplo, una posible excesiva
inflacion. Es decir, que exista en circulacién mas dinero
del que se encuentra debidamente sustentado por la
produccion, generando devaluacidon. La politica fiscal
restrictiva se aplica cuando la economia se encuentra
en una compleja e intensa expansion. Cabe agregar
que, segun explica la doctrina, la politica fiscal puede
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provocar superavit. Las medidas aplicadas con este
método, politica fiscal restrictiva pueden ser: a)
Reduccion del gasto publico; b) Subida de impuestos.

La idea de imponer este sistema o politica fiscal es
lograr el menor gasto de las personas y de las
empresas, a través de provocar menores posibilidades
de gasto. En una sociedad donde no hay posibilidad de
gasto no funcionaria, o no seria necesaria este tipo de
politica fiscal. En una sociedad como la nuestra la suba
de impuestos no responde, ademas, a una politica fiscal
restrictiva, para producir disminuir gasto, por exceso
de economia, sino todo lo contrario; la suba de
impuestos es para generar ingresos, rentabilidad al
Estado, provocando la limitacion y restriccion en el
gasto, con efectos no reguladores de la expansion
econOmica, sino limitadoras de la capacidad de
demanda, y también de la libertad de empresa. En
nuestra sociedad utilizar una politica fiscal restrictiva
seria contraproducente, porque en una sociedad en
vias de desarrollo, y con necesidad de aumentar la
capacidad de produccién, generacion de inversion,
utilizar esta politica puede producir todo lo contrario.

Conclusion:

En nuestra sociedad estamos utilizando una politica
fiscal restrictiva que consiste en la aplicacion de
demasiados impuestos a la actividad productiva, lo que
es contraproducente y contraviene el deber del Estado
de garantizar la libertad de empresa. Por el contrario,
una politica fiscal “construccionista” se presenta
cuando se toman decisiones para tener un gasto
gubernamental reducido, o aumentar los impuestos, o
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una combinacion de ambas. “Aun con las ventajas que
puedan traer las distintas herramientas que componen
una politica, el Estado debe ser muy cuidadoso de no
excederse en las medidas que desea tomar porque
estas medidas pueden afectar las finanzas publicas y
aumentar el déficit fiscal a niveles peligrosos que
afectarian la estabilidad economica del pais. El medio
por el cual el Estado obtiene los recursos necesarios
para desarrollar sus politicas (deuda interna o externa
o a través de impuestos) y mantener en niveles
aceptables su déficit fiscal, afecta también otras
variables como las tasas de interés y la tasa de cambio,
las cuales también deben ser tenidas en cuenta en el
momento de definir una politica fiscal.”(Recuperado de
la url:
http://enciclopedia.banrepcultural.org/index.php/Pol
%C3%ADtica_fiscal).

2.- POLITICA FISCAL EXPANSIVA

La Politica Fiscal Expansiva consiste en aquellos
métodos para “estimular la demanda agregada”, estos
meétodos consisten en: a) Aumento del gasto publico;
b) Bajar los impuestos.

La Politica Fiscal Expansiva, segun la doctrina, “se usa
con a fin de lograr el aumento de las rentas que pueden
ser disponibles, es decir, de estimulacion del uso de las
rentas, del gasto, del consumo, de la inversion en las
empresas, y son formulas para, por ejemplo, el
tratamiento de la recesidon. Puede, sin embargo, traer
un efecto negativo, que es el de provocar la inflacién o
el déficit.” Asi también, “El aumento del gasto publico
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supondra la estimulacion de las inversiones y, por lo
tanto, la contratacién de un mayor numero en la
ejecucion de las inversiones o gasto publico. Esto tiene
un efecto en la estructura econdémica del Estado. El
Estado gasta en mayor proporcion.”

Viene aqui una pregunta central: Si bajar los impuestos
implica entre otros aspectos, el fomento de la actividad
econdmica privada, y por otro lado, la disminucion de
los ingresos del Estado. ;COmo puede aumentar el
Estado sus gastos, si disminuye, al bajar los impuestos,
los ingresos del Estado?

Una politica fiscal expansiva tendria éxito si el Estado
logra mayores ingresos sin necesidad de recurrir a los
impuestos. La doctrina explica que “La politica fiscal
«expansionista» se presenta cuando se toman medidas
que generen aumento en el gasto del gobierno, o
reduccion de los impuestos, o una combinacién de
ambas.”

VI.- CRITICAS A LA POLITICA FISCAL

Si bien la politica fiscal se propuso como un sistema, o
un método para lograr los objetivos del Estado, en
referencia al pleno empleo, a la regulacion de la
economia del pais, al crecimiento y desarrollo
econdmico de la sociedad, a través de las diferentes
técnicas o tipos de politica fiscal como la restrictiva o la
expansiva, esta no tuvo una aceptacion total, surgiendo
mas bien algunas criticas respecto a esta teoria, como
las siguientes (Recuperado de la url:
https://es.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica_fiscal):
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6.1.- LA ESTAFLACION

Segun la doctrina, consistia en haber mucha inflacion,
es decir, circulacion de dinero, capacidad de gasto,
expansion de la economia, y a la misma vez existir
mucho desempleo.

6.2.- EL EFECTO EXPULSION:

Segun la doctrina, «se presenta cuando el Estado utiliza
una politica fiscal expansiva, con lo que se “aumentan
los gastos publicos”, o se bajan los impuestos”. Por lo
tanto, al no tener mayores ingresos de los tributos, y
estar realizando muchos gastos publicos, el Estado
necesita agenciarse de capital que pueda sustentar este
tipo de politica, encontrandose en la necesidad de
adoptar medidas de generacion de ingresos diferentes
al de los impuestos, en el mercado privado; asi realiza
los siguientes actos: Vende titulos de deuda publica.
Esta medida, la venta de los titulos de deuda publica,
por parte del Estado en el mercado privado puede
generar otro fendémeno, como por ejemplo el hecho de
que, segun la doctrina, al vender tantos titulos, el
precio baja, hay mayor demanda por la rentabilidad. Lo
que deviene automaticamente en la inversion en el
Estado, en comprarle titulos de deuda publica al
Estado, y no en ingresar en el mercado privado. Es
decir, no se produce la gestacién, promocion y
desarrollo de la actividad privada, del mercado. Por lo
que no sube, necesariamente, “la demanda de
inversion”, que era el objetivo de la politica fiscal
expansiva.»
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6.3.- PROVOCA DEFICIT FISCAL

Segun la doctrina, puede ocurrir, por otro lado, que
“cuando se aplica una politica fiscal mediante la cual se
venden titulos de deuda publica, el caso de que los
extranjeros compren dichos titulos, lo que provoca que
la moneda nacional subira de valor; y al suceder esto
subiran los precios de los bienes nacionales, por
consecuencia la compra de productos para el exterior
aumentara, siendo automatica consecuencia que las
exportaciones se reducirdn por que el producto
nacional ha aumentado de valor”.

6.4.- RETRASOS

Segun la doctrina, «la politica fiscal tiene que tener
como un factor determinante en su aplicacion al “ciclo
econdmico”, es decir, a aquel fendmeno de circulacion
de dinero, y condicion de esta circulaciéon, asimismo de
como se encuentra el entorno econdmico. Reconocer
cual es el estado econdmico de una sociedad es pues
uno de los primeros puntos a realizar antes de
determinar qué tipo de politica fiscal aplicar.»

6.5.- INCONSTANCIA DE LA PROPENSION AL
CONSUMO

Segun la doctrina, «el problema con las formulas para
determinar el porcentaje de gasto, o el porcentaje de
ahorro, es inconstante, porque depende de muchas
variables, como el tipo de persona, las condiciones
econdmicas actuales, o las prioridades sociales, asi
como el cambio de prioridades de las personas. Es
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decir, los porcentajes, o propensiones marginales al
consumo o al ahorro son variables».
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