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I. A modo de introduccion

En nuestro ordenamiento existe atin incertidumbre respecto a los limites
que limitan o legitiman la dacion de tributos que gravan de manera directa el
patrimonio. En efecto, en algunas ocasiones nuestro Tribunal Constitucional
(TC) ha considerado que tales medidas impositivas son constitucionales, mien-
tras que en otras ha considerado lo contrario.

Esta situacion se ha generado desde la instauracion del Tribunal Consti-
tucional (TC), ya que antes de que entrara en funcionamiento no habia manera
de desechar las disposiciones que eran abiertamente contrarias a la Constitu-
cion. S6lo nos quedaba «confiar» en que el érgano legislativo no sobrepasaria
los limites establecidos por la Norma Suprema, algo que no siempre sucedia.
Fue recién ¢l TC quien detectd en diversas ocasiones que ¢l legislativo habia
excedido los limites constitucionales, anulando con efectos erga omnes, o
inaplicando en un caso concreto las disposiciones que consideraba ilegitimas.
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En tal sentido, el objetivo de este trabajo es realizar algunas precisiones
sobre los principios que orientan y limitan de manera directa el ejercicio de la
potestad tributaria en cuanto se refiere a los tributos sobre el patrimonio.

Evidentemente, el desarrollo de tales principios nos permitira identificar
a aquellos tributos sobre el patrimonio que devienen en inconstitucionales. Por
ello, consideramos necesario que nuestro estudio tome como base los criterios
que viene introduciendo el TC a través de su jurisprudencia, ya que dicho orga-
no tendra la altima o la Unica palabra en eventuales procesos constitucionales
en donde se cuestionen la validez o legitimidad constitucional de los tributos que
gravan el patrimonio’. Sin embargo, ello no sera 6bice para que manifestemos
nuestras discrepancias con algunos de tales criterios.

II. Breve reseia cronoldgica y jurisprudencial

Como venimos sefialando, la instauracion del TC posibilité que los parti-
culares iniciaran una lucha procesal contra aquellos preceptos con rango de ley
que consideraban inconstitucionales. Resulta ejemplar el caso de los tributos y
obligaciones tributarias que han gravado y gravan de manera directa los activos
netos (conformados por la renta gravada ya constituida, por el patrimonio que
permanece inmovil), ya que este tipo de imposicion siempre ha sido cuestiona-
do por los particulares?.

Asi, los contribuyentes objetaron en un primer momento al Impuesto
Minimo a la Renta (IMR) creado en 1992, el cual establecia un tributo del 2%
sobre el valor de los activos netos de las empresas que no se encontraban

' Ello debido a la calidad de supremo intérprete de la Constitucién que ostenta el TC, la misma
que se materializa en los distintos procesos que son sometidos a su conocimiento. Porun lado,
en los procesos constitucionales de la libertad, el TC actiia como (ltimo drgano revisor de
decisiones, asegurando asi la unificacion de los criterios jurisprudenciales utilizados por los
juzgadores de inferior jerarquia. Asimismo, en los procesos de inconstitucionalidad y de
conflicto de competencias el TC actiia como tnico 6rgano que conoce y resuelve estas causas,
de modo que existe la «expectativa razonablemente fundada» que el sentido que el TC otorgue
a una disposicién constitucional en un determinado caso serd mantenido en los siguientes.

2 Gerardo Gil sostiene que la tendencia de que el patrimonio no debe ser afectado por los tri-
butos fue introducida por el capitalismo que se encargd de que el ingreso (o renta) sustituyera
a la propiedad como la principal base imponible, de modo que con el tiempo llego a ser
aceptada como el indice més representativo. GIL VALDIVIA, Gerardo. La teoria de la
tributacion y la funcion cambiante de la politica impositiva. En: Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Afio XVII, N° 51, México D. F., diciembre de 1984. p. 859.

B
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afectas al pago del Impuesto a la Renta (IR). En este caso, el TC dio la razén
a los sujetos que consideraban que sus derechos fundamentales habian sido
conculcados con el cobro de este impuesto por lo que procedio a declarar fun-
dadas sendas demandas de amparo que buscaban la inaplicacién al caso con-
creto de dicho tributo.

Ante ello, el ejecutivo buscéd reemplazar este tributo que fue derogado
por el Impuesto Extraordinario a los Activos Netos (IEAN), vigente desde 1997.
En este caso, el TC, cuiddndose de mantener los criterios establecidos en sen-
tencias anteriores, considerd que este impuesto no era inconstitucional por en-
contrarse razonablemente justificada la intervencion estatal sobre el derecho
de propiedad.

En el afio 2002, se cred el Anticipo Adicional del Impuesto a la Renta
(AAIR) que afectaba, al igual que en los casos anteriores, a los generadores de
rentas de tercera categoria. Esta obligacion tributaria establecio un sistema de
pagos anticipados del IR, el mismo que, como es logico, se cancela luego de
haber determinado las ganancias obtenidas en un periodo fiscal. Sin embargo,
seglin este sistema se tendria que cancelar este impuesto antes de que se gene-
re, ya sea al inicio del afio (al contado) o durante el transcurso de €ste (en
cuotas mensuales).

A estas alturas, no sorprendia que el monto del anticipo se calculara en
funci6n al valor de los «activos netos» de las empresas. Sin embargo, era curio-
so que no se hiciera el calculo del anticipo segun las ganancias obtenidas o
proyectadas, sino segun el valor patrimonio de los contribuyentes. Tal arbitra-
riedad fue advertida por el TC, que declard la inconstitucionalidad de las dispo-
siciones sobre AAIR de los afios 2003 y 20047,

Para reducir el impacto econémico financiero que se generaria con la
eliminacion del AAIR, el Ministerio de Economia y Finanzas pretendia elevar la
tasa de las rentas de tercera categoria de 30% a 33%, alternativa que no fue
aprobada por el Consejo de Ministros®. Ante ello, se propuso crear un nuevo

3 8TC033-2004-Al que reiterando el eriterio establecido en la sentencia sobre el Impuesto a las

Transacciones Financieras (ITF), establecid que las disposiciones tributarias carecen de efec-
tos desde la fecha en que fueron publicadas, con lo cual el TC dio cardcter retroactivo a su
sentencia.

CAMPODONICO, Humberto. Kuczynski: Las empresas hacen lo posible para no pagar
impuestos. Diario La Repiblica, Lima, 26 de noviembre de 2004, p. 10. ROJAS BLAS, Jonny
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impuesto que gravara nuevamente el valor de los activos netos de los contribu-
yentes de tercera categoria. Tal propuesta fue aprobada por el Consejo de
Ministros y, casi de inmediato, se presentd ante el Congreso, quien mediante
Ley N°28424 -publicada el 21 de diciembre de 2004- creé el Impuesto Tempo-
ral a los Activos Netos (en adelante, ITAN).

Este impuesto que pretende reemplazar al AAIR que fue declarado in-
constitucional porque —al igual que el ITAN- se calculaba segiin el valor de los
activos netos, genera la sensacion de que nuevamente se afectaran los dere-
chos de los contribuyentes. No obstante, el hecho de que el IEAN (que tenia
las mismas caracteristicas que el ITAN) no haya sido considerado inconstitu-
cional, causa incertidumbre respecto a cudles son los limites constitucionales
dentro de los cuales el Estado puede ejercer su potestad tributaria.

Los principios constitucionales en cuestion

Teniendo en cuenta la interpretacion que viene realizando el TC de la
Norma Suprema, consideramos que la situacion en comentario (imposicion de
tributos que gravan el patrimonio) se encuentra regulada —al menos para los
fines que aqui nos interesan de manera directa- por los siguientes principios
constitucionales:

1. Justificacion de la potestad tributaria: El principio de solidaridad.-

El profesor Gaspar Arifio, relaciona el principio de solidaridad con el
denominado bien conutn que consiste en la creacion de aquellas condicio-
nes (algunas medibles en términos econdémicos y otras no) en las que cada
uno de los miembros de una sociedad puede llevar una vida mas humana,
desarrollar mejor su personalidad, lograr sus aspiraciones. Sin embargo, esta
«solidaridad» sera siempre una meta, un objetivo nunca plenamente logrado,
pero que debe inspirar algunas reglas bésicas de la ordenacion econémica
social®. Afiade este autor, que una de las vias a través de la cual se puede
lograr esta finalidad, es la via fiscal que es el procedimiento habitual que
lleva a cabo esa redistribucién de bienes en que la solidaridad consiste®.

MEF propuso a Gabinete regresar al impuesto minimo a los activos. Editorial del Diario El
Comercio (Seccion Economia), Lima, 23 de noviembre de 2004.

5 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Piiblico Econémico. Lima: ARA Editores,
2004, p. 164.

b Ibid., p. 166.
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Este principio de solidaridad ha sido incorporado en el articulo 44° del
documento constitucional que establece como uno de los deberes primor-
diales del Estado el promover el bienestar general gue se fundamenta en
la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion. Como
es logico, para cumplir con esta finalidad esencial, el Estado necesita agen-
ciarse con los fondos indispensables que le permitan financiar sus activida-
des, estos requerimientos legitiman que el estado pueda afectar el ambito
patrimonial de los sujetos mediante la exigencia de contribuciones’.

En esa linea, el TC concluye «(...) que a todo tributo le es implicito
el proposito de contribuir con los gastos piiblicos, como una manifes-
tacion del principio de solidaridad que se encuentra consagrado im-
plicitamente en la clausula que reconoce al Estado peruano como un
Estado Social de Derecho (articulo 43" de la Constitucion). Se trata,
pues, de reglas de orden pitblico tributario, orientadas a finalidades
plenamente legitimas, cuales son contribuir (...) a la promocion del
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacion (articulo 44" de la Constitucion),
mediante la contribucion equitativa del gasto social»®,

De acuerdo a ello, la potestad tributaria del Estado no seria un fin en
si mismo, sino sélo un medio que de manera directa pretende satisfacer el
bienestar general y, en forma indirecta, busca ofrecer las condiciones nece-
sarias para el real y efectivo goce de los derechos fundamentales. Por tan-
to, los tributos gozardn de una presuncion furis tantum de que con ellos el
Estado persigue alcanzar fines constitucionalmente valiosos®. Esta presun-
cién desaparecera cuando el ejercicio de la potestad tributaria traspasa los
limites constitucionales de la tributacion, produciendo consecuencias que
menoscaban la misma finalidad que en un momento legitimé la imposicion.

7 STC 2727-2002-AA (F1 9).

8 STC 0004-2004-A1/TC (FJ 9). «El principio de solidaridad promueve el cumplimiento de un
conjunto de deberes, a saber: a) El deber de todos los integrantes de una colectividad a aportar
con su actividad a la consecucion del fin comiin (...) b) El deber del niicleo dirigencial de la
colectividad politica de redistribuir adecuadamente los beneficios aportados por sus integran-
tes (...).» STC 2945-2003-AA (FJ 16).

? STC 2727-2002-AA (FJ 9), el subrayado es nuestro.
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El criterio seguido por el TC encuentra amparo en la doctrina mayo-
ritaria, sin embargo, Dino Jarach'® adopta una posicion contraria, sefialando
que si tratamos de entender al fendmeno tributario a través de solo una de
las finalidades que cumple el Estado (el bien comtin), se incurre en el error
de parcializar la vision de dicho fendmeno o se lo circunscribe a priori
dentro de limites arbitrarios. En efecto, segtin este autor, basta con decir
que el Estado es una organizacion con fines a lograr y cometidos a cumplir.
Ello es suficiente para comprender la naturaleza y alcance de la actividad
tributaria.

No consideramos acertada esta posicion, puesto que el hecho de que
se reconozca al bienestar general como objetivo que justifica la existencia
de tributos, trae implicita la idea de que la efectiva realizacion de los dere-
chos fundamentales es la tinica razén que legitima la existencia de un poder
capaz de alterar la esfera patrimonial (el derecho fundamental a la propie-
dad) de los sujetos, posicion que se encuentra ratificada en el articulo 1° del
texto constitucional. Ademas, cualquier otra finalidad que cumple el Estado
puede ser conducida o incluida dentro del objetivo general del bien comiin.

2. Principio de no confiscatoriedad.-

El profesor nacional Jorge Bravo!' precisa que este principio parte
del respeto al derecho de propiedad que debe tener el sujeto que detenta la
competencia tributaria, y que pretende constituirse en un limite a su ejerci-
cio desproporcionado. Asi, el segundo pérrafo del articulo 74° de nuestra
Constitucién dispone que ningtn tributo pueda tener efecto confiscatorio.
Como vemos, el texto constitucional no nos habla de un «principio de no
confiscatoriedad» que parece acercarnos més a la idea que los tributos de-
berian abstenerse de afectar (confiscar) la esfera patrimonial del contribu-
yente, sino que hace referencia a que los tributos no deben tener «efectos
confiscatorios», que, en estricto, significa que estos no deben gravar al con-
tribuyente de manera tal que su derecho a la propiedad se vuelva virtual
absorbiendo una «parte sustancial» de la propiedad o de la renta que ésta
produce.

10 JARACH, Dino. Finanzas Puiblicas y Derecho Tributario en General. Tercera Edicion.
Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot, 2003, p. 43.

1 BRAVO CUCCI, Jorge. Fundamentos de Derecho Tributario. Lima: Palestra Editores, 2003,
p- 115.
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En ese sentido, Rodolfo Spisso'? precisa que este principio no esta-
blece una antinomia entre derecho de propiedad y tributo, ya que éste cons-
tituye el precio que hay que pagar para vivir en sociedad, lo cual exige
sufragar los gastos del gobierno encargado de hacer cumplir la Constitu-
cion. Sin menoscabo de ello debe existir un limite a esa facultad de imposi-
cidn, sin el cual el derecho a la propiedad puede llegar a convertirse en solo
una bella palabra.

Cuando el TC evalué la constitucionalidad del IMR establecio que
«(...) en materia de impuesto a la renta, el legislador se encuentra obligado
al establecer el hecho imponible, a respetar y garantizar la conservacién de
la intangibilidad del capital —o los activos netos, como la denomina la ley-, lo
que no ocurre si el impuesto absorbe una parte sustancial de las rentas
devengadas, o si afecta la fuente productora de renta en cualquier cuantum

(i,

Esta interpretacién podria llevar a algunos a generalizar, sosteniendo
que los tributos deben respetar la garantia de «intangibilidad del capital», de
modo que si algin tributo excediera este limite, deberia ser declarado in-
constitucional por tener efectos confiscatorios'. No obstante ello, el TC se
encargd de precisar que este criterio era aplicable sélo en el caso del IR,
dado que seria irrazonable y. consecuentemente, arbitrario que las manifes-
taciones tributarias de este impuesto que grava las ganancias, terminen afec-
tando el capital de los contribuyentes. Por ello, tanto el IMR como el AAIR
fueron declarados inconstitucionales, ya que ambas manifestaciones del IR
afectaban de manera directa a los activos netos y no a las rentas generadas
por los contribuyentes.

En tal sentido, el TC se encargd de precisar los alcances del crite-
rio interpretativo antes citado: «con tal afirmacién no se queria indicar que
se violaba el principio de no confiscatoriedad por el solo hecho que el im-

SPISSO, Rodolfo. Derecho Constitucional Tributario. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1993, p. 417. El mismo criterio en la STC 0004-2004-A1/TC (voto particular del magistrado
Javier Alva Orlandini, FI. 16).

SSTC 0646-96-AA; 0680-96-AA; 0485-1996-AA; 1023-1996-AA; 1059-1996-AA; 0515-
1997-AA; 0526-1997-AA; 0924-1997-AA; 1147-1997-AA; 0392-1998. AA; 0731-1998-
AA; 0031-1999-AA; 0322-2003-AA...

FERRERO COSTA, Raul, /Y la igualdad tributaria? Editorial del Diario El Comercio
(Opinion-Columnas), Lima, 23 de octubre de 2004.
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puesto recayera sobre el patrimonio. Como se precisara en tal ejecutoria, lo
inconstitucional radicaba en que, en el seno de una Ley destinada a gravar
la renta, se terminase gravando la fuente productora de renta. Es la incon-
gruencia de un medio (el impuesto minimo a la renta) con los fines que
perseguia el legislador tributario (gravar la renta), lo que en dicho preceden-
te se considerd inconstitucional»'s.

Queda aclarado entonces que a juicio del TC el principio en cuestion
no impide que los tributos graven el capital o los activos netos de los contri-
buyentes, «este principio no resulta afectado si el legislador tributario
decide que se imponga cargas fiscales a la propiedad»'s. Al respecto,
Rodolfo Spisso'” afirma que se puedan establecer tributos que tomen en
cuenta el capital como manifestaciéon de riqueza, por cuanto ello, puede
resultar beneficioso en la medida en que constituye un medio de gravar un
patrimonio ocioso. Sin embargo, precisa el autor, que en la medida en que
ese patrimonio no genere utilidades reales o potenciales. gravarlo implicaria
su paulatina destruccion vy, por ende, afectaria el derecho de propiedad.

En efecto, consideramos que si un impuesto no puede ser pagado con
las rentas, en un determinado momento tendra un efecto confiscatorio, mer-
mando paulatinamente el capital, lo que significaria volver a las épocas me-
dievales en donde se trabajaba o, incluso, se vendian los bienes con la fina-
lidad de pagar los tributos impuestos por el soberano. Consecuentemente,
llegaria un momento en que desapareceria la aptitud del contribuyente para
ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania al eva-
luar el impuesto al patrimonio ha dejado establecido que «(...) bajo las con-
diciones actuales del derecho tributario, en donde el patrimonio ya se en-
cuentra gravado mediante los impuesto a la renta y rendimientos, y donde
ademas es objeto de impuestos indirectos, no queda mucho espacio de con-
formidad con la Constitucién para una tributacion adicional. El impuesto al
patrimonio sélo pude ser dimensionado en la medida que en su cooperacion
con las cargas tributarias excepcionales no se afecte la sustancia del patri-
monio, base del patrimonio, y que puedan ser pagados los posibles rendi-

15
16
17

SSTC 2727-2002-AA (FJ. 2) y 0033-2004-A1 (FJ. 16, 17 y 18).
SSTC 2727-2002-AA (FJ. 6)y 0033-2004-Al (FJ. 10).
SPISSO, Rodolfo; op. cit., p. 263.
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mientos, que se esperan por lo general. De otro modo, un impuesto al patri-
monio tendria como resultado una confiscacion a pasos, que estaria gravan-
do en forma exagerada a los sujetos pasivos del impuesto, y estaria perjudi-
cado fundamentalmente sus relaciones patrimoniales'®,

Tales consideraciones no son compartidas por nuestro TC, que en-
tiende que es constitucionalmente legitimo establecer tributos al patrimonio,
no siendo relevante si el contribuyente tuvo ganancias, pérdidas o si mantu-
vo su capital’, Por ende, si una empresa tuvo pérdidas durante un periodo
fiscal, ello no sera obice para que cumpla con un impuesto que grava su
patrimonio. Segun este parecer, sera constitucional un tributo al patrimonio
que obliga a las empresas con pérdidas a vender parte de sus activos netos
o a solicitar préstamos con la finalidad de cumplir con el fisco. No conside-
ramos acertada esta posicién, ya que un tributo de estas caracteristicas, a la
larga, podria desaparecer el capital de los contribuyentes, vulnerando, en
consecuencia, el principio de no confiscatoriedad.

A juicio del TC, este principio si podra ser trasgredido cada vez que
un tributo excede el limite que razonablemente puede admitirse como justi-
ficado en un régimen en el que se ha garantizado el derecho a la propiedad.
Dicho drgano entiende que el principio en comentario no constituye un limite
frente al qué, sino frente al cuanto grava un tributo. En ese sentido, un
tributo no sera inconstitucional por gravar el patrimonio, pero si podria serlo
si lo grava de manera tal que absorbe una parte sustancial del capital, si su
quantum es excesivo,

La dificultad surge al momento de determinar concretamente qué
debe entenderse por «limite razonable» o por «parte sustancial del capital».
Héctor Villegas precisa que la razonabilidad de la imposicion se debe esta-
blecer en cada caso concreto, segiin las exigencias de tiempo y lugar, y
segtin los fines econdmicos y sociales de cada impuesto. No es aconsejable
que el texto constitucional establezca un limite fijo, y es preferible el analisis
de situaciones concretas?. No podemos establecer, por tanto, un limite pre-

Sentencia 2 BvL 37/91, FJ 3b (22 de junio de 1995). En: Jiirgen Schwabe (Compilador).
Cincuenta aiios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn. Bogoti:
Konrad-Adenauer- Stiftung, 2004, p. 322,

STC 2727-2002-AA (F1 6).

VILLEGAS, Hector. Curso de Finanzas, Devecho Financiero y Tributario. Octava Edicién.
Buenos Aires: Editorial Astrea, 2002, p. 276 y 277. En relacidn a lo sostenido por este autor,
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ciso que nos permita identificar cuando estamos frente a un tributo que tiene
efectos confiscatorios y cuando no.

Para determinar si alguna medida o disposicion vulnera o afecta este
principio, que por naturaleza e¢s indeterminado, el TC ha recurrido en reite-
radas oportunidades a aplicar el denominado fest de proporcionalidad o
razonabilidad, el cual permite determinar si la afectacién a un principio se
encuentra adecuadamente justificada. De modo que si la medida enjuiciada
no supera el citado test de proporcionalidad, se considerara que aquella es
una disposicién arbitraria y, por tanto, sera declarada inconstitucional.

3. Principio de capacidad contributiva.-

A pesar de que este principio no se encuentra consagrado expresa-
mente en el texto constitucional, es reconocido por la doctrina tributaria y
por la jurisprudencia del TC como uno de los principios a los cuales debe
sujetarse el ejercicio de la potestad tributaria, dado que es una de las mani-
festaciones del principio de igualdad, en consecuencia, si el legislador no
respetara este principio al momento de crear un tributo, se considerara que
la imposicidn es inconstitucional.

Adoptando este razonamiento, el TC sefiala que «el principio de no
confiscatoriedad (...) que se encuentra directamente conectado con el
derecho de igualdad en materia tributaria o, lo que es lo mismo, con el
principio de capacidad contributiva, segiin el cual, el reparto de los
tributos ha de realizarse de forma tal que se trate igual a los iguales y
desigual a los desiguales, por lo que las cargas tributarias han de
recaer, en principio, donde exista riqueza que pueda ser gravada, lo
que evidentemente implica que se tenga en consideracion la capaci-
dad personal o patrimonial del contribuyente»* . Siguiendo el criterio
establecido, el TC anade: «Ciertamente, el principio de capacidad con-
tributiva se alimenta del principio de igualdad en materia tributaria,

21

resulta paradigmatica la sentencia sobre el ITF, en donde el TC precisd que en relacion a la
supuesta afectacion al principio de no confiscatoriedad por parte de este tributo, podia
sostenerse que éste era constitucional desde un punto de vista abstracto, empero, debido a
que no se puede descartar la posibilidad de que dicho impuesto sea inconstitucional en casos
concretos, se dejo plena facultad a los jueces para inaplicar el ITF cuando sea reconocible el
efecto confiscatorio del impuesto a la luz de la capacidad econdmica de los sujetos. STC
0004-2004-A1 (FI. 23).

SSTC 2727-2002-AA (F1 4) y 1157-98-AA (F1 7).
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de ahi que se le reconozca como un principio implicito en el articulo
74" de la Constitucion, constituyendo el reparto equitativo solo uno de
los aspectos que se encuentran ligados a la concepcion del principio
de capacidad contributiva (...)»*.

Alberto Tarsitano® explica que este principio constituye la «aptitud
del contribuyente para ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias, aptitud
que viene establecida por la presencia de hechos reveladores de riqueza
(capacidad econémica) que luego de ser sometidos a la valorizacion del
legislador y conciliados con los fines de la naturaleza politica, social y eco-
nomica son elevados al rango de categoria imponible». Comentando esta
definicion, el TC sefiala que es innegable que existe un nexo indisoluble
entre la capacidad contributiva y el hecho sometido a imposicion, ya que
este ultimo s6lo serd considerado como tal una vez que el legislador haya
determinado la existencia de capacidad contributiva (las circunstancias re-
veladoras de riqueza que seran pasibles de afectacion).

En esa linea, la capacidad contributiva de un sujeto variard depen-
diendo de la clase de tributos de que se trate, de modo que en el caso del IR
el legislador s6lo podra tomar como indice de capacidad contributiva a la
renta generada por el sujeto; en el caso de los tributos sobre el patrimonio se
considerara que la capacidad contributiva estara determinada por el capital
de los contribuyentes; y en el caso de los tributos sobre el consumo, al
monto empleado por el sujeto en la satisfaccion de sus necesidades®. A
partir de ello, el TC concluye que los activos netos si constituyen un indice
revelador de riqueza y que, por tanto, gravarlos con tributos seria constitu-
cionalmente legitimo.

En efecto, el TC considera que el legislador tiene un amplio margen
de libertad que le permite establecer aquello que ha de ser gravado, y siendo
que la propiedad es también una manifestacion de riqueza, es susceptible de

12
3

SSTC 0033-2004-Al1 (F1 6) y 1157-98-AA (FJ 7).

TARSITANO, Alberto. £l principio constitucional de capacidad contributiva. En: Horacio
Garcia Belsunce (Coordinador). Estudios de Derecho Constitucional Tributario. Buenos
Aires: Ediciones Depalma 1989, p. 307.

STC 0033-2004-Al (FJ 15, 16 y 19). Jorge Bravo sefiala que los indices reveladores de ri-
queza pueden ser de tres tipos: (i) la renta, (ii) el consumo o (iii) el patrimonio, que desde

optica distinta pueden visualizarse como renta obtenida o generada, renta consumida y renta
acumulada. BRAVO CUCCI, Jorge; op. cit, p. 121.
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ser gravada. El analisis del TC, se limita a determinar qué monto es consti-
tucionalmente aceptable para gravar la propiedad. Por ende, a juicio del TC,
«no son pertinentes consideraciones tales como el que el contribuyen-
te haya tenido ganancias, pérdidas o simplemente mantuve su capital
o activo fijo (.. )»*.

Siguiendo a Jorge Bravo?®, diriamos que, a juicio del TC, la capacidad
contributiva solo tendria un matiz objetivo, ya que para determinarla es sufi-
ciente tomar en cuenta aquellos eventos que demuestran aptitud econo-
mica para contribuir al fisco. Sin embrago, como precisa el autor nacional,
la capacidad contributiva también puede mostrar un rostro subjetivo, el
cual se maniliesta cuando se toma en consideracion a las personas someti-
das a la afectacion del tributo, individualizando al contribuyente en las
medidas de sus posibilidades economicas.

Asi por ejemplo, supongamos que una empresa declara que no tiene
rentas, pero que tiene activos netos valorizados en un millén de délares.
Seglin una vision objetiva, habria una manifestacion de riqueza susceptible
de ser gravada con un tributo sobre el patrimonio, no importando que dicha
empresa no obtuviera rentas como consecuencia de haber estado pagando
el préstamo que le permitié adquirir los vehiculos que constituyen su patri-
monio. Sin embargo, desde un punto de vista subjetivo, sefialariamos que el
sujeto no tiene capacidad contributiva, toda vez que sus condiciones econd-
micas han sido mermadas como consecuencia del pago del préstamo y, por
tanto, no seria pasible de ser gravado con un tributo sobre el patrimonio.

Como se habra advertido, tanto el IEAN como el ITAN han conside-
rado a la capacidad contributiva de manera objetiva, ya que han tomado a
una manifestacion objetiva de riqueza (valor de los activos netos) como
hecho imponible, sin embargo, no han considerado que la realidad genera
situaciones que disminuyen las posibilidades econdmicas de sujetos que —
desde una vision objetiva- pudiera parecer que cuentan con igual capacidad
economica.

En resumen, ante la pregunta ;qué protege el principio de capaci-
dad contributiva? Debemos responder que este principio constituye un limi-

5 STC 2727-2002-AA (FI 6).
26 BRAVO CUCCI, Jorge; op. cit., p. 123.
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te al legislador, quien se vera impedido de imponer tributos alli donde no
exista capacidad contributiva. De igual manera, este principio permite esta-
blecer distinciones que procuren la igualdad, esto es, que en la medida en
que los ricos tienen una mayor manifestacion de capacidad contributiva,
sera legitimo que a este grupo se impongan mayores cargas tributarias con
relacién a la carga que soportan los pobres. En cambio seria ilegitimo y, por
tanto, inconstitucional que tanto a ricos como a pobres se impongan iguales
cargas tributarias, sin tomar en cuenta las diferentes capacidades contribu-
tivas entre ellos.

Como hemos vistos las manifestaciones de la capacidad contributiva
pueden ser tanto la renta, el capital como el consumo, sin embargo, lo tras-
cendente es determinar a partir de qué monto es posible gravar estos con-
ceptos. Para realizar este analisis, el TC ha recurrido al mencionado test de
proporcionalidad, el mismo que pasamos a desarrollar.

I11. El test de razonabilidad o proporcionalidad

Hasta aqui hemos dado algunos alcances sobre los principios constitu-
cionales que resultan relevantes y que regulan directamente la situacion some-
tida a andlisis, ello a la luz de la doctrina jurisprudencial establecida por el TC.
Tenemos alguna nocidn sobre cudl es el sentido de estos principios, cudles son
sus alcances, que situacion pretenden regular o proteger, sin embargo, ello no
significa que tengamos una respucsta exacta sobre la manera como operan
estos limites constitucionales en la practica. Aun queda por averiguar de qué
manera se aplican estos principios, como se articulan entre si en el analisis
constitucional.

En efecto, los criterios establecidos por el TC respecto al contenido o
sentido de los principios son solo referenciales, es necesario aun el estudio de
otros elementos —utilizados también por el TC- para acercarnos a una respues-
ta o a un analisis mds preciso sobre este tema. Por ello, en este acapite desa-
rrollaremos la técnica que viene utilizando el TC en la aplicacion y articulacion
de los principios constitucionales a casos concretos,

1., Justificacion para su empleo.-

La Norma Suprema contiene disposiciones de diferentes tipos que,
segun su estructura, podrian ser reglas y principios. Las primeras se carac-
terizan porque establecen una correlacion entre supuesto de hecho y conse-
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cuencia. De manera que en estos casos «la aplicacion del derecho se con-
cebira como la actividad consistente en determinar la norma individual que
establezca cierta consecuencia normativa para un caso individual determi-
nado. Esta operacién se denomina subsuncion»®’. Por ejemplo, el tercer
parrafo del articulo 46° de nuestra Constitucion establece que los actos rea-
lizados por alguien que ha usurpado funciones publicas, seran sancionados
con nulidad. Como vemos, la disposicion atribuye la consecuencia juridica
nulidad, al supuesto de hecho actos de usurpadores.

Lamentablemente, son pocos los casos en donde deberemos de apli-
car este tipo de disposiciones para resolver problemas de inconstitucionalidad,
de ser asi, el control de constitucionalidad de la ley no generaria muchos
problemas.

Las disposiciones que generan mayores inconvenientes en su aplica-
cion son los principios. Ronald Dworkin?®¥, los distingue de las reglas por los
siguientes aspectos: i) No establecen una consecuencia juridica precisa frente
a un caso concreto: no establecen una solucién univoca para las controver-
sias a las que son aplicables. Ello se debe a su contenido indeterminado y,
especialmente, porque en toda controversia son aplicables siempre diversos
principios, en conflicto entre si; ii) No se encuentra determinada la impor-
tancia o el «peso» que tiene un principio en relacién a los otros; iii) Los
principios son més «débiles» que las reglas, en el sentido que admiten innu-
merables «excepciones».

Los principios entonces ordenan algo de manera demasiado abierta,
tienen una capacidad expansiva que las reglas no poseen. No podemos de-
terminar a primera vista si un principio sera o no aplicable a un determinado
caso, ello no sélo por su caracter abierto, sino también por el hecho que
existen otros principios y reglas que juegan en sentido contrario a su aplica-
cion. Esta situacion obliga a determinar en qué caso prevalecera el princi-
pio, a concretizar su aplicacion, ello si es que deseamos que las disposicio-
nes constitucionales que contienen principios sean aplicables directamente.

' MORESO, José Juan. Conflitti tra principi constitucionali. En: Diritto & Questioni Pubbliche.
Rivista di Filosofia del Diritto ¢ Cultura Giuridica. Palermo: Agosto del 2002, N2, p. 19.

28 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Segunda Reimpresion. Traduccion del inglés de
Marta Guastavino. Barcelona: Editorial Ariel, 1995, p. 75 y ss.
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Para solucionar esta situacion, Gustavo Zagrebelsky?® sefiala que se
necesita realizar una especificacion del principio, una concretizacion de éste
con respecto a la situacion regulada por la ley o, en todo caso, se debe
realizar una abstraccion que generalice la ratio legislativa de la medida
evaluada. Se trata, en fin, de establecer una homogeneidad de los dos térmi-
nos en comparacion, transformando deductivamente el principio en regla de
la situacion, o bien induciendo de la regla el principio del cual es expresion.

Consideramos que el criterio adoptado por el TC ha sido el segundo,
dado que por lo general cuando dicho 6rgano analiza la legitimidad constitu-
cional de una disposicion, ha recurrido al principio que sustenta o que justifi-
c6 la dacién de aquélla, para pasar luego, a un anélisis entre ese principio y
los otros que juegan en sentido contrario.

Para lograr la articulacién entre los principios, la jurisprudencia de la
mano con la doctrina constitucional ha creado el denominado tes¢ razonabilidad
o proporcionalidad (ponderacion para otros). Ricardo Guastini*® afirma que
esta técnica consiste en instituir entre los dos principios en conflicto una
jerarquia axioldgica movil, que consiste en atribuir a uno de los dos princi-
pios en conflicto mayor «peso», es decir, mayor valor, respecto del otro. El
principio dotado de mayor valor prevalece, en el sentido que es aplicado; el
principio axioldgicamente inferior sucumbe —no en el sentido de que resulte
invalido o abrogado, sino- en el sentido que se deja de lado o es inaplicado
solamente para la solucion del caso en cuestion.

2. Etapas o subprincipios del test.-

Para establecer esta jerarquia axioldgica que nos permita determinar
qué principio prevalecerd debemos de pasar por diferentes etapas que con-
forman el denominado fest de razonabilidad o proporcionalidad. Asi, el TC
ha establecido que éste analisis supone la aplicacién de los siguientes
subprincipios o etapas: i) idoneidad o adecuacion; i1) necesidad y iii) propor-
cionalidad estictru sensu®.
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ZAGREBELSKY, Gustavo. La giustizia costituzionale. Bolonia: 11 Mulino, 1997.

GUASTINI, Ricardo. Estudios de Teoria Constitucional, Traduccion del italiano de Miguel
Carbonell. México: Editorial Fontamara, 2002, p. 145

STC0016-2002-A1 (FJ 6 a9); STC 0008-2003-Al (FJ 51 a 53 ); STC 0048-2004-PI (FJ 65).
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En virtud de la idoneidad o adecuacion, se examina que toda injeren-
cia en los derechos fundamentales o en algtin otro principio deba ser idénea
o capaz de fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo. Ello supone
dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo, la
idoneidad de 1a medida utilizada®.

En relacion a lo primero, Luis Prieto Sanchis* sefiala que la medida
enjuiciada deberé presentar un fin constitucionalmente legitimo como fun-
damento que justifique la interferencia en la esfera de otro principio o dere-
cho, pues si no existe tal fin, la intervencién o afectacion del Estado no
encuentra justificacién alguna. Sin embargo, como lo ha reconocido tanto
nuestro TC como su par espafiol, en estos casos puede existir cierta defe-
rencia hacia el legislador, un respeto hacia su autonomia politica —que, cons-
tituye en si misma un valor constitucional- de manera que se acepten como
fines legitimos todos aquellos que no estén prohibidos por la Constitucion.

Respecto de lo segundo, podemos afirmar que una medida sélo podra
afectar de manera legitima a un principio constitucional cuando sea adecua-
da para la consecucion de la finalidad propuesta, debe mostrarse consisten-
te con el bien en cuya virtud se establece. Se analiza aqui si existe una
relacién directa entre la disposicién y la finalidad que ésta persigue. De no
ser asi, resulta indiferente que se adopte o no la medida en cuestién y, debi-
do a que ésta si afecta al principio que se pretendia sacrificar, deberé ser
declarada inconstitucional.

Si la disposicion enjuiciada sale airosa de esta primera etapa, s€ proce-
dera a evaluar la necesidad de aquélla. Este otro subprincipio examina que
toda injerencia en los derechos fundamentales o en los principios constitucio-
nales sea necesaria, no debe existir ningiin otro medio alternativo que revis-
ta, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuestoy
que sea mas benigno con el derecho afectado. Se trata de una comparacion
de la medida adoptada con los medios alternativos disponibles, y en la cual
se analiza, por un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio alternati-
vo; y, por otro, su menor grado de intervencién en el derecho fundamental™.
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STC 0048-2004-P1 (FJ 65).

PRIETO SANCHIS, Luis. Observaciones sobre las antinomiasy el criterio de ponderacion.
En: Diritti & Questioni Pubbliche, Rivista di Filosofia del Diritto e Cultura Giuridica. Palermo:
2002, N° 2, p. 107 y ss.
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Al respecto, Luis Pietro Sanchis* sefiala que una disposicion legal
puede lesionar un principio sélo si ello es necesario, esto es, sélo si se puede
acreditar que no existe otra medida que -sin ser mas gravosa o restrictiva-
pueda brindar el mismo grado de tutela al bien constitucional perseguido.
Ello significa que si la satisfaccién de un bien constitucional puede alcanzarse
a través de una pluralidad de medidas o actuaciones, resulta exigible esco-
ger aquella que cause menos perjuicios desde la optica del otro principio o
derecho en pugna. (En clases, nos explicaban esta etapa citando la expre-
sion: no se fusila a alguien con balas de caiion.)

En esta etapa, el analisis realizado invita a los jueces a «imaginam o
«pronosticar» si el mismo resultado que se espera con el precepto enjuicia-
do se puede obtener también con una medida menos lesiva. Por ello, debe-
mos ser prudentes en esta etapa, puesto que al menos cuando se trata de
controlar al legislador: éste goza de un amplio margen de apreciacion®.

Sien la segunda etapa no se ha detectado algiin vicio de inconstitucio-
nalidad, correspondera pasar a un analisis de la proporcionalidad (strictu
sensu) de la medida. El TC sefiala que para que una injerencia en los dere-
chos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de
intervencién debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado de
afectacion del derecho fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacion
de dos intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida examinada
y la afectacion del derecho fundamental®”. Comparte este criterio Luis Prieto
Sanchis®®, quien sefiala que consiste en acreditar que existe un cierto equi-
librio entre los beneficios obtenidos con la medida limitadora (que busca la
consecucion de un fin legitimo o proteger un bien constitucional) y los dafios
que se derivan de ¢sta. De modo que cuanto mayor sea la afectacion produ-
cida por la medida en la esfera de un principio, mayor o mas urgente ha de
ser la necesidad de realizar el principio en pugna.

as
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PRIETO SANCHIS; Observaciones sobre las antinomias. ... p. 108.

Sobre esta etapa el TC espafiol (Sentencia 55/1996) ha sefialado que «se cifie a comprobar si
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el legislador, podria procederse a la expulsién de la norma (...)».
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PRIETO SANCHIS, Luis; op. cit., p. 109.
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Consideramos que la realizacion de esta tiltima etapa implica trasla-
dar al juez constitucional la responsabilidad de realizar un analisis de costes
y beneficios de la medida o disposicion enjuiciada. Ello significaria un exce-
so en las facultades jurisdiccionales del juez, dado que se le otorgaria un
margen demasiado amplio de decision. Este tipo de andlisis corresponde al
legislador, quien si estd facultado para determinar la pertinencia de una medida
en funcién de los costes y beneficios que se espera de ésta.

En este punto, coincidimos con Otto Bachof* y Angel Carrasco®
quienes sostienen que el legislador al sopesar las ventajas e inconvenientes,
da la primacia a una medida frente a otra, para lo cual realiza una valoracion
que le permite adoptar sus decisiones. De modo que, en principio, no puede
la justicia constitucional corregir la valoracién realizada por el legislador, a
no ser que no se exponga ninguna motivacion comprensible para esta deci-
sién. Por ende, solo sera posible objetar las valoraciones del legisladorenla
medida en que éstas sean indudablemente refutables o manifiestamente equi-
vocadas, o cuando contradicen los principios constitucionalmente acepta-
dos. En suma, el fest de razonabilidad no supone un juicio para determinar cual
medida es la mas 6ptima, sino que, a nuestro juicio, bastaria con verificar que
la disposicién sea admisible para confirmar la constitucionalidad de ésta.

A pesar de las razones expuestas, deberemos de utilizar este tltimo
subprincipio si es que pretendemos acercarnos al razonamiento que seguirfa
el supremo intérprete de la Constitucién ante posibles procesos constitucio-
nales iniciados con la finalidad de cuestionar la legitimidad del vigente ITAN,
ya que, al final de cuentas, la Constitucién es lo que los jueces dicen que es.

I'V. Notas conclusivas

Las nociones desarrolladas nos brindan los elementos suficientes para

entrar a un analisis sobre la constitucionalidad de cualquier tributo que pretenda
gravar el patrimonio. En resumen, las ideas principales que debemos tener en
cuenta son:
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4.1.

4.2,

4.3,

Siguiendo la linea jurisprudencial del TC, se debe considerar legitimo
que el Estado imponga cargas fiscales a la propiedad, ya que el princi-
pio constitucional de «no confiscatoriedad» no impide este tipo de impo-
sicién, sino que dicho principio se erige como un limite frente a aquellos
tributos que gravan mas de lo razonablemente admisible la esfera patri-
monial de los contribuyentes al absorber una parte sustancial del capi-
tal. De esta manera, no se trata de gué, sino de cudanto grava el tributo.

El principio de capacidad contributiva constituye un limite frente al le-
gislador, que se encontrara obligado a imponer tributos alli donde exista
manifestacion de riquezas. Siendo que el TC, considera que la propie-
dad es una manifestacion de riqueza susceptible de soportar un tributo,
debemos concluir que el ITAN, respeta en este sentido la capacidad
contributiva de los sujetos. Asimismo, este principio obliga al legislador
a establecer distinciones que procuren la igualdad tributaria, es decir,
que quienes tienen mayor capacidad contributiva, soporten un mayor
gravamen, en relacion a los sujetos cuya manifestacién de riqueza sea
considerada inferior.

El principio de solidaridad otorga a los tributos la presuncién que con
ellos, el Estado persigue un fin legitimo de manera que cada vez que se
cuestione la constitucionalidad de cada uno de ellos. Sin embrago, tal
presuncién desaparecera cuando el ejercicio de la potestad tributaria
traspase los limites constitucionales de la tributacién, produciendo con-
secuencias que menoscaban la misma finalidad que en un momento
legitimé la imposicion (realizacion de los derechos fundamenatales).
De acuerdo a ello, la carga de la prueba sobre su nulidad o afectacion
de algtin derecho o principio constitucional correspondera al impugnante.



