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RESUMEN

La presente investigacion se realizé con el proposito de esclarecer si el uso
del soft law pone en peligro la vigencia de la reserva de ley o reserva tributaria y,
con ello, del tributo. A su vez, partiendo de ese razonamiento, establecer si el uso
de los instrumentos no vinculantes implica un cambio de paradigma en cuanto a la

reserva tributaria.

Esta investigacion parte principalmente de la experiencia de un pais como el
Peru, un pais periférico, y de la doctrina en cuanto a la regulacion e interpretacion
realizada sobre la norma estatal tributaria a la luz de la expedicion de instrumentos

no vinculantes.

Asimismo, se realiza un analisis del contexto de estos instrumentos no
vinculantes, frente al contexto de nuestra propia realidad estatal. Para ello se
recurre al analisis de doctrina, cierta casuistica real y aproximada, a efectos de

fundamentar nuestra opinion.

De igual modo, se explica que estas cuestiones se presentan producto de la
reconduccién regulatoria e interpretativa delimitada por la reserva tributaria, en
nuestro sistema juridico, que actian como un ndcleo regulatorio con reglas
formales y sustanciales a las que deben sujetarse los gobernantes, legisladores e
intérpretes del derecho tributario, citando para ello algunos principios inherentes al

ejercicio de la soberania estatal y el desarrollo producido en los sistemas juridicos.
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Palabras Claves: Instrumentos no vinculantes, reserva tributaria, soberania,
contextualizacion de la realidad juridica, derechos fundamentales, separacion de

poderes, interdiccion contra la arbitrariedad del poder y, seguridad juridica.
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ABSTRACT

This investigation was conducted for the purpose of clarifying whether the use
of soft law jeopardizes the validity of the reservation of law or tax reserve and, with
it, the tax. In turn, on the basis of that reasoning, establish whether the use of non-

binding instruments implies a paradigm shift in tax reserve.

This research is mainly based on the experience of a country such as Peru, a
peripheral country, and the doctrine regarding the regulation and interpretation

made on the state tax rule in the light of the issuance of non-binding instruments.

An analysis of the context of these non-binding instruments is also carried out,
against the context of our own state reality. For this purpose, the analysis of doctrine,

a certain real and approximate case, is used to inform our opinion.

Similarly, it is explained that these issues are presented as a result of the
regulatory and interpretative reduction delimited by the tax reserve, in our legal
system, which act as a regulatory core with formal and substantial rules to which
rulers, legislators and interpreters of tax law must be subject, citing some principles
inherent in the exercise of state sovereignty and the development produced in legal

systems.

Keywords:  Non-binding instruments, Tax Reserve, Sovereignty,
Contextualization of Legal Reality, Fundamental Rights, Separation of Powers,

Interdiction against the Arbitrariness of Power and, Legal Security.
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INTRODUCCION

La investigacion tiene su origen en la preocupacion por el incremento del uso
del soft law como insumo interpretativo y como insumo para la creacion denormas
de indole fiscal en los ordenamientos estatales. En Per, como en otros paises en
via de desarrollo, se aprecia y advierte, desde la doctrina, que estamos empezando
avizorar una crisis en la vigencia de la reserva de ley, y con ello también de la
pérdida del Estado como 6rgano central productor de normas,frente a una politica

e intereses hegemonicos con su propia realidad econémica, social y juridica.

En ese contexto, cabe indicar que en el Peru la Reserva de Ley esta regulada
por el articulo 74° de nuestra Constitucion Politica, la cual dispone que los tributos
se crean, modifican, derogan o se exonera exclusivamente por ley o instrumento
de rango similar; salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante
decreto supremo, evidenciandose que el tributo en nuestra realidad siempre es
norma de produccién estatal con validez constitucional y ordenada competencial y

jurisdiccionalmente por esta.

Si bien el tributo se crea, modifica, deroga 0 exonera por una ley u otra fuente
normativa, no se debe obviar el hecho que el acto de interpretar la norma,también
es un acto de creacion o mejor dicho de recrear el mismo; puesto que, enun estado
constitucional crear e interpretar resulta uno mismo, ya que el acto de interpretar
recrea la norma a la luz de los valores de la constitucion, valor del cual no escapa

una institucion como el tributo; por tanto, se cuestiona que el uso de



instrumentos no vinculantes como insumo interpretativo para cuestiones fiscales
podria recrear el tributo a supuestos de hecho no contemplados por el legislador ,

asi como presentar un contraste con su reserva regulatoria.

En la actualidad muchos paises en via de desarrollo, se han ido insertando a
un mercado global, lo cual ha acrecentado la necesidad de captar capitales; para
lograr tal fin, estos paises han adoptado o empezado a desarrollar en sus
ordenamientos y politicas fiscales, normas, disposiciones y otros a la luz de las
recomendaciones, borradores, guias, directivas, hojas de ruta u otros instrumentos
que no son vinculantes, como insumo para la creacién de normas o0 como insumo
interpretativo para resolver controversias. Esto se puede evidenciar mejor en
materia de Precios de Transferencia, Convenios para evitar la Doble imposicién
(CDI), Transparencia Tributaria, o la aplicacion de estandares de las Base Erosion
and Profit Shifting (BEPS, por sus siglas en ingles), y estdndares contables de
Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF), entre otrospotenciales
soft law; que de suyo se hace, estan contenidas de su propia hermenéutica,

realidad, interés y contexto econdémico, social y juridico.

Por otro lado, si consideramos la idea que, en el supuesto que una ley no haya
sido publicada, esta se resuelve como ineficaz; pues, no ha cobrado vigencia y
sobre aquello que no ha cobrado vigencia, no es posible ejercer un juicio de validez
constitucional, entonces, de suyo se hace que no serd posible expulsar del
ordenamiento juridico aquello que nunca pertenecié a él. En virtud deello, el soft
law no sélo carece de invalidez, pues evidentemente no es un producto de las
fuentes productoras de derecho, sino que ademas carece de eficacia; es decir no

tiene validez ni eficacia juridica. Es por esta razén, que cierta



parte de la doctrina cuestiona su uso como insumo interpretativo (Exp. N° 0017-

2005-PI/TC, caso Guillermo Pozo Garcia y 218 ciudadanos)

En ese orden de ideas, surgen cuestionamientos en cuanto al aumento del uso
del soft law, para resolver temas interpretativos en materia fiscal y politica fiscal
internacional, asi como su uso como insumo para la creacion de normas tributarias
por parte de representantes con faculta legislativa de los estados, loque podria
conllevar a una erosionar del principio de reserva de ley tributaria y en ese tenor,
ponerlos en crisis su vigencia como reserva regulatoria de una materia sustancial,
la cual obviamente no admite en su seno la creacién de tributos, sin el escrutinio y

representacion legislativa a la luz de los valores contenidos en la Constitucion.

Por otro lado, en el ordenamiento peruano se observa que se cede cierto
desarrollo al soft law, como el literal h), del articulo 32° de la Ley del Impuesto a la
Renta que dispone que para establecer el valor de mercado entre partes vinculadas
se tendra como fuente de interpretacion a las Guias sobre Precios de Transferencia
para Empresas Multinacionales y Administraciones Fiscales, aprobadas por el
Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos
(OCDE) en tanto no se opongan a la Ley; en ese mismo tenor la Disposicion Final
del Decreto Legislativo 1425, dispone que para interpretar qué es el control del
bien, sera de aplicacion lo sefialado en la NIIF 15 vigente al momento de entrada
en vigencia del Decreto Legislativo, en todo lo que no se oponga a lo sefialado en
la Ley; en ese mismo orden hechos, el ultimo parrafo del articulo 86° del
Reglamento de la Ley del impuesto a la Renta sefiala que no se considera pais o

territorio de baja o nula imposicion, para efectos de lo dispuesto
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en el primer parrafo, a los paises miembros de la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmicos — OCDE; lo que evidencia que de cierta forma estamos
desarrollando nuestra produccion normativa a la luz de otra técnicay teoria juridica
distinta a la nuestra. Ahora bien, no es menester de la presente investigacion entrar
de manera sustancial a los efectos de esta adopciono remisiones en la Ley del
Impuesto a la Renta de forma particular, sino analizar la hermenéutica del soft law
en la reserva de ley nacional y con ello, tener una mejor proyecciéon y desarrollo de

las consecuencias o efectos, para otros paises en via de desarrollo como el Peru.

A nivel de la jurisprudencia, tenemos el desarrollo de la Sexta Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad Tributaria y
Aduanera, de la Corte Superior de Lima, que resolvié que el Tribunal Fiscal recurrié
Unicamente a la aplicacion de las NIC 16 y 23 y al Plan Contable General Revisado
(Cuenta 67), a efectos de dotar de significado al término “interés” a que se contrae
el segundo pérrafo del articulo 41 de la Ley del Impuesto a la Renta, lo cual implica
que para la interpretacion del invocado precepto legal so6lo tuvo en cuenta las
aludidas reglas técnicas que no constituyen per se normas juridicas, notienen la
calidad de fuente del Derecho Tributario, y por tanto, carecen de fuerza vinculante,
vulnerando de este modo las Normas IIl y VIII del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario, con afectacion del requisito de validez del acto administrativo relativo a
la debida motivacion, configurandose las causales de nulidad(Expediente N° 7779-
2015, caso SUNAT); en ese sentido la Sala desnuda al soft law, sefialando que por
si mismo no seria insumo para interpretacion de la norma tributaria; situacion que

estimamos no sera la Ultima vez que acontezca.
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Ahora bien, no podemos obviar el desarrollo de las BEPS por la OCDE en
cuanto a su lucha por gravar la economia digital, la cual propone que la creacion
de un tributo en manos de varios paises mediante un acuerdo multilateral; lo cual

desde este enfoque si afectaria la reserva tributaria como la conocemos.

En vista de ello, surge la controversia respecto a la reserva de ley en materia
tributaria; pues en la actualidad, podria estar camino a convertirse en un apéndice
histérico y en consecuencia, a perder su vigencia ante un sistema juridico que tiene
que convivir ante una pluralidad de fuentes estatales y no estatales produciéndose

un presunto resquebrajamiento del trinomio: tributo — soberania — estado.

En ese sentido, la reserva tributaria es mas que una expresion de un nucleo
regulatorio dentro del sistema juridico la reconduce cualquier regulacién de tributos,
en virtud que esté consustanciado a la soberania estatal y en ese contexto, es una
expresion de autogobierno impuesto por el pueblo; lo cual contrasta con la

hermenéutica del soft law.

Siendo asi, en la presente investigacion, se ha propuesto como problema
principal determinar si el uso de soft law pone en crisis la vigencia de la reservade
ley; y con ello estimar si estamos en camino a un cambio de paradigma de la
reserva tributaria y del tributo mismo, tan consustanciado al concepto de soberania,
y como tema especifico, evaluar en qué medida la utilizacion del soft law pone en
peligro la vigencia del tributo como manifestacion de soberania estatal, asi como la

relacion del soft law con las fuentes de derecho; y analizar de
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qué manera ayudara tener mecanismos de revision para evitar estos contrastes o

descontextualizaciones de dos realidades e intereses distintos.

La investigacion propicia un debate académico doctrinal y dogmatico referido
al @&mbito del derecho tributario y en fiscalidad internacional, espacio en el cual se
ha afirmado como paradigma que estamos en un camino irreversible a tener un

derecho tributario internacional y con ello.

En consecuencia, el propésito de la tesis es evaluar si el uso de soft law pone
en crisis la vigencia de la reserva de ley, y si en la actualidad su uso esta cumpliendo

los propésitos contenidos en los valores constitucionales.

En cuanto a la metodologia usada en la investigaciéon, se basa en que es
cualitativa basica, con nivel de investigacion, teérica, método de investigacion

deductivo-légico.

La investigacion tiene la siguiente estructura: el primer capitulo aborda el marco
tedrico que contiene, los antecedentes de la investigacion, las bases teéricas y
definiciones de términos basicos como la naturaleza juridica de la reserva de ley,
reserva de ley en materia tributaria, remisién reglamentaria de la reserva de ley,
principio de legalidad, soft law, tratado, soft law de los tratados y soft law como

costumbre internacional.

En cuanto al segundo capitulo, desarrolla la metodologia de la investigacién,
siendo esta cualitativa, que nos permite como investigador analizar el contenido
de la informacién recopilada en las diversas fuentes bibliograficas y electronicas

consultadas; respetando los aspectos éticos de la investigacion.
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El capitulo tercero, brinda conceptos del derecho tributario y fiscalidad
internacional, desde el enfoque politico, para abordar de qué manera el uso del soft
law pone en crisis la vigencia de la reserva de ley, para tal efecto, trata de la
naturaleza juridica de los conceptos de soft law y reserva de ley para la presente
investigacion, el tributo y la soberania estatal como constitucion unitaria, rigidez
constitucional de la reserva tributaria y flexibilidad de los instrumentos no
vinculantes, fuentes de derecho frente a los instrumentos no vinculantes y la reserva
tributaria, la interpretacion como un acto de recreacion del derecho, binomio de los
instrumentos no vinculantes, de los instrumentos no vinculantes ante la pluralidad
del Derecho Constitucional, los instrumentos no vinculantes en los contornos de los
sistemas juridicos, vinculacion politica y moral de los instrumentos vinculantes,
cambio de paradigma de la reserva tributaria, otros tiposde contextualizacion de los
instrumentos no vinculantes, reserva tributaria y soft law, riesgo en la reserva
tributaria por descontextualizacién, crisis de la reserva tributaria via la

interpretacion, procedimiento integrador, y casuistica desde la experiencia peruana.

En cuanto, al cuarto capitulo, se trata de manera general la recapitulacion de la

investigacion a través de los resultados.

El quinto capitulo, trata acerca de la discusién de estos mismos, ademas de
un analisis propio a consecuencia del desarrollo de la investigacién y su

contrastacion con la postura de este trabajo.

Finalmente, se describen las conclusiones y recomendaciones, las mismas que

generarian nuevas hipotesis a futuras investigaciones.
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CAPITULO | MARCO TEORICO

1.1 Antecedentes de lainvestigacion

Al respecto, el investigador ha identificado los siguientes antecedentes a la

investigacion propuesta:

Se tiene como antecedente internacional a (Toledo Zuliiga, Patricia Andrea,
2015) en la tesis titulada “Concretizaciéon y Ponderacion de Principios de Derecho
tributario” Universitat Pompeu Fabra, Barcelona - Espafia, Tesis Doctoral.

Recuperado de http://www.tdx.cat/handle/10803/300304

En lo que atafie a los problemas en la justificacion, aplicacion e interpretacion
de principios en las decisiones judiciales respecto a que estos no contienen una
premisa factica ya que carecen de subsuncién y, por tanto, ponderados, enrelacion
a ello se procura determinar como se fueron concretizando principios materiales de
Derecho Tributario. En ese sentido se procura examinar el andlisis logico
jurisprudencia espafiol de sus sistemas normativos desarrollados por la teoria
general del derecho sirviendo el mismo como insumo para el desarrollo dela

Reserva de Ley.

Se tiene como antecedente internacional a (Vega Garcia, Alberto, 2014) en la
tesis titulada “El Soft Law en la fiscalidad Internacional” Universitat Pompeu Fabra,

Barcelona - Esparia, Tesis Doctoral. Recuperado de

http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/279394/talvg.pdf:jsessionid=02EC2295

4E59B80BC2F693399BF87D35.tdx1?sequence=1



http://www.tdx.cat/handle/10803/300304
http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/279394/talvg.pdf%3Bjsessionid%3D02EC22954E59B80BC2F693399BF87D35.tdx1?sequence=1
http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/279394/talvg.pdf%3Bjsessionid%3D02EC22954E59B80BC2F693399BF87D35.tdx1?sequence=1

Concerniente al debate surgido por aplicacion de fuentes no estatales
denominadas con el termino soft law las cuales tiene como antecedente su creacion
en las fuentes del Derecho Internacional, a la fiscalidad internacional. En ese
sentido se analizan los Modelos de convenio para evitar la doble imposicion y sus
Comentarios, las Directrices de la OCDE sobre precios de transferencia y los
Estandares de la OCDE sobre transparencia e intercambio de informacion en
materia tributaria. Analizandose las implicancias interpretativas de los convenios
por los tribunales mediante las normas consuetudinarias y su influencia en la
legislacién de los estados producto del protagonismo de actores internacionales en
su configuracion, naturaleza juridica y su relacion con el ordenamiento interno de

los estados que son fuente estatal.

Se tiene como antecedente internacional a (Milla Ibafiez, Jorge J, 2013) en la
tesis titulada “La residencia de las personas fisicas como nexo de la tributacién de
la renta en los ordenamientos juridicos espafiol y britanico: la especial incidencia
del Derecho de la Unién Europea” Universidad de Valencia, Espafia, Tesis Doctoral.

Recuperado de

http://roderic.uv.es/bitstream/handle/10550/30419/TESIS%20Jorge%20Milla.pdf?s

equence=1

En lo que atafie al &mbito internacional se analiza las cuestiones afines en relacion
a aplicacion del término de la residencia fiscal de la Unién Europea e incluso dentro
de los diferentes Estados que carece de una definicion clara, encontrandose
inmerso en diversos conflictos debido a la constante extralimitacion en la potestad

tributaria de los Estados, fundamentandose en


http://roderic.uv.es/bitstream/handle/10550/30419/TESIS%20Jorge%20Milla.pdf?sequence=1
http://roderic.uv.es/bitstream/handle/10550/30419/TESIS%20Jorge%20Milla.pdf?sequence=1

analizar los limites del ordenamiento juridico fiscal espafiol y britanico vy, la
interpretacion de sus tribunales a efectos del impuesto a la renta, analizandose
los limites de eficacia y extension de la ley tributaria, por ende la investigacion se
ha abocado al andlisis de los limites al poder tributario del Estado, continuandose
a explorar los limites a los que ordenamientos juridicos diferentes como el espariol

y el britanico y la jurisprudencia de sus tribunales.

Se tiene como antecedente internacional a (Imaoka Hojyo, Lilliam Sumi, 2013) en
la tesis titulada “Analisis juridico del acuerdo modelo sobre intercambio de
informacion en materia tributaria de la OCDE: ¢hacia una nueva tendencia en el
intercambio de informacién?” Universidad Complutense de Madrid, Espafia, Tesis

Doctoral. Recuperado de http://eprints.ucm.es/21012/1/T34413.pdf

La investigacion incide en el estudio juridico del acuerdo modelo sobre intercambio
de informacion en materia tributaria de la OCDE configurandose la cuestion de
fondo respecto a la tension que se produce entre globalizacion y soberania fiscal y,
con ello cierta cesién de poder tributario, asimismo se analiza cuestiones respecto
a la eficacia real de los tratados procurandose analizar las dificultades practicas vy,

a una dependencia a la buena voluntad de los Estados implicados.

Se tiene como antecedente nacional a (Velazquez Vainstein, Sonia, 2012) en la
tesis titulada “Los Criterios de Vinculacion a Propdsito de la Doble Imposiciéon
Internacional”. Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Recuperado de

http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/123456789/4718/browse?value=Vel%C

3%Alsquez+Vainstein%2C+Sonia&type=author



http://eprints.ucm.es/21012/1/T34413.pdf
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/123456789/4718/browse?value=Vel%C3%A1squez%2BVainstein%2C%2BSonia&type=author
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/123456789/4718/browse?value=Vel%C3%A1squez%2BVainstein%2C%2BSonia&type=author

Se analiza en lo concerniente a la problemética que incide en la soberania de los
Estados con relacion a su afectacidon a su competencia tributaria producto de la
aplicacion de Convenios para Evitar la Doble Imposicion en relacion a los criterios
de vinculacion, presentandose conflictos en factores de conexidon concebidos y

regulados de forma distinta a la fuente productora de derecho.

Se tiene como antecedente nacional a (Blume Rocha, Aldo, 2015) en la tesis
titulada “El principio de interpretacion conforme a la constitucidn como criterio
hermenéutico del Tribunal Constitucional”. Pontificia Universidad Catolica del Peru.

Recuperado de http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/123456789/6340

Se realiza un analisis respecto a la garantia de obtener una interpretacion juridica
contenida de estamentos constitucionales, la cual permite concretizar y dar
respuestas a los problemas planteados en la actividad diaria de la sociedad v,
teniendo en cuenta que en un Estado Constitucional de Derecho se concibe a la
Constitucion como norma juridica suprema, el estudio planteado incide en la

interpretacion constitucional, de la norma juridica, asi como de sus intérpretes.

1.2 Bases teodricas

1.2.1 Reserva de Ley

El profesor Rubio (2014) sefiala que virtud de ello doctrinariamente se puede
manifestar que el articulo 74° de la Constitucion ha establecido el principio de
reserva legal en materia tributaria. Esta reserva no es sino el mandato de que las

normas referentes a los tributos sean aprobadas por ley y no por normas de rango


http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/123456789/6340

inferior. La constitucién de 1993 ha hecho ciertas diferencias: algunos tributos son
aprobados en reserva de ley, pero otros pueden ser aprobados por el poder

ejecutivo (lo referido a aranceles) o por los municipios.

En ese sentido el profesor Ardoz (2006) manifiesta respecto a la potestad
tributaria y su relacion con la reserva de ley en el Perl que las normas juridicas
existen porque constituyen el medio a traves del cual el Estado hace uso de su
potestad tributaria, que es la facultad que tiene de dictar unilateralmente normas de
legales para que los ciudadanos le entreguen una parte de sus rentas o
patrimonios, con el objeto de poder atender y satisfacer las necesidades publicas.
La potestad tributaria la recoge en nuestro pais el articulo 74° de la Constitucion
Politica, al mencionarla, aunque sin definirla y ponerle limites, como es el caso,

entre otros, de los principios de legalidad y de reserva de ley

En ese aspecto el profesor Hernandez (2005) sefala la distincién respecto al
concepto de legalidad y de reserva de ley respectivamente informando que es cierto
que en la doctrina se hace una distincion entre el concepto de legalidad y el
concepto de "reserva de ley", pero basta comparar el contenido de uno y otro
principio en nuestros dos ultimos Textos Constitucionales —el primero de ellos en
el articulo 139 de la Constitucion de 1979 y el segundo en el articulo 74 de la
Constitucion vigente-, para apreciar que en ambos casos el contenido de uno y otro
principio es exactamente el mismo. En otras palabras, nuestra Constitucion, en lo
que a materia tributaria se refiere, no refleja diferencia alguna entre "legalidad" y
"reserva de ley". Estrictamente, sin embargo, mas que reserva de ley

lo que la Constitucion postula es una reserva de "acto legislativo" que, como se ha
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visto, independientemente de la ley dada por el Congreso, puede consistir en

decreto legislativo, decreto supremo, ordenanza municipal y ordenanza regional

En cuanto a la reserva de ley y su relacion a las fuentes del Derecho Tributario
el profesor lannacone (2002) seifala que la referencia a las disposiciones
constitucionales debe ser entendida en una acepcién amplia, comprendiendo no
solamente al articulado que directamente hace referencia al tema tributario, sino
también a aquel que indirectamente lo trata. Disposiciones que tratan directamente
el tema tributario lo podemos encontrar dentro de los Articulos 74° al 79° de la
Constitucion. Por otro lado, como ejemplo de las diversas disposiciones
constitucionales que indirectamente hacen referencia a lo tributario, tenemos el
Articulo 63° de la Constitucion, incluso consideramos la existencia de otros
principios no escritos y que tienen el alcance de una disposicion constitucional.

En correlacion a ello, el profesor Galvez (2014) sefala la relacion del tributo y,
la reserva de ley informando que, al otorgar mayor estabilidad a los conceptos
utilizados por la norma para definir la hipétesis de incidencia tributaria, los métodos
que intentan descubrir la intencion del legislador deben ser preferidospor el
intérprete tributario, pues otorgan mayor seguridad juridica y se engarzan mas

naturalmente con el principio de reserva de ley.

En ese tenor, el Dr. Torres (2008) sefiala los principios delimitadores que se
encuentran implicitos en la reserva de ley del articulo 74° de la Constitucion Politica
del Peru, informando que en efecto, el articulo 74° de la Constitucion Politica

contempla expresamente tres principios tributarios: el de no



confiscatoriedad, el de reserva de ley y el de igualdad; sin embargo, tanto la doctrina
como la jurisprudencia ya han advertido que estos tres no son los Unicos principios
fiscales que deben ser observados, asi como tampoco los Unicos vinculantes para

el Estado en materia tributaria.

En eses mismo orden de ideas el profesor Gamba, (2007) sefala que la reserva
de ley incide tanto en los tributos como en las relaciones juridicas implicitas a esta,
manifestando que una interpretacioén acorde con el texto constitucional nos llevara
a concluir que la “reserva de ley” debe comprender indiscutiblemente a todos los
tributos sin excepcidén — en sus tres categorias: impuestos, contribuciones y tasas,
asi como a todas las obligaciones y deberes tributarios formales de informacién y
colaboracién, en tanto que implican, prestaciones de hacer o no hacer “impuestas”

sin concurrir la voluntad del sujeto obligado.

En lo concerniente a la reserva de ley con relacién a la realidad juridica
peruana, el profesor Duran (2006) advierte que en otras palabras, mal se puede
hablar en la realidad peruana de un principio de Reserva de Ley s6lo en términos
de la doctrina europea pues el contenido de este principio supone, en regimenes
parlamentaristas, reservar la facultad para legislar en materia tributaria al poder
legislativo nacional, hecho que no se presenta en el sistema juridico nacional, pues
nuestra constitucion permite la creacibn de normas tributarias a través de
dispositivos, que sin ser leyes emitidas por el congreso tienen rango o fuerza de
ley. De esta manera, el principio de Reserva de Ley, consagrado por la doctrina

europea y adoptada por el TC, quedaria insuficiente en sede nacional, toda vez



que el Poder Legislativo no es el Unico capaz de realizar la tarea normativa en

materia tributaria

Asimismo, el profesor Duran (2006) advierte sobre la diferencia entre la reserva
de ley relativa desde la concepcion doctrinaria espafiola y la concepcién ala realidad
juridica peruana, informando que el TC reconoce que el supuesto de regulacion
tributaria via decreto legislativo, escapa de la concepcion de Reserva de Ley, muy
bien desarrollada por los europeos mas no asi por el TC, que se ve en la obligacién
de acufiar un nuevo termino frente a esta situacion: Reserva de Acto Legislativo.
Cuando el TC que la Constitucion del Peru contempla la Reservade Ley relativa, en
tanto permite la regulacion en materia tributaria via delegacion de facultades
legislativas, olvida que cuando la doctrina espafiola en la cual se fundamenta la
distincién que hace del principio de legalidad y de Reserva de Ley, se refiere a la
Reserva de Ley relativa, no lo hace pensando en la posibilidad de que se regule
en materia tributaria via una norma distinta a la ley formal, puespara ella esta
situacion es inconcebible, sino en los aspectos relativos al tributo que
necesariamente deben ser regulados por ley. En ese sentido, Martin Queralt sefiala,
sobre el concepto de Reserva de Ley relativa, que se debe precisar “si la reserva
establecida por la Constitucion tiene caracter absoluto o relativo, esto es, si todo lo
relacionado con la ordenacion de los tributos debe venir establecido por ley o si, por
el contrario, dicha exigencia se limita s6lo a un numero concreto de aspectos
relativos al tributo” No nos cabe duda que el TC ira perfeccionando su concepcion
de Reserva de Ley en materia tributaria, adecuandola a nuestra realidad

constitucional y torndndola central para las garantias del contribuyente



El profesor Garcia (2015) sefiala, con relacién a la crisis del principio de reserva
de ley, que decir que la reserva de ley tributaria estd en crisis no supone una
novedad de nuestros dias, otros autores hablan simplemente de “descrito” de la ley.
Mientras otros se refieren a un proceso de “banalizacion” que lleva a erosionar el
papel de la ley en los modernos ordenamientos juridicos. la reservade ley debe
basarse en razones de seguridad juridica, que derivarian de laexistencia de un
procedimiento legislativo que garantiza la publicidad, el debate y el contraste de
opiniones y a través del cual se adopta una disposicion general y abstracta,
expresion de una racionalidad objetiva, en tanto que la ley seria una determinacion
racional de la voluntad. Pero al margen de la erosion de los fundamentos histéricos
de la ley, al haberse desvirtuado la regla de la autoimposicién, la crisis de la ley
alcanza hoy tanto a su aspecto forma, encarnado en el procedimiento legislativo,
como al contenido sustantivo de la norma. La Ley hayperdido buena parte de su
fundamentacion como norma esencial; y ello tanto se ponga en un concepto
sustantivo de la misma que le entienda como norma ordenadora e innovadora del

sistema juridico.

1.2.2 Soft Law

El profesor Barberis (1994) en lo concerniente al lugar del fenémeno del soft
law sefala que el orden Internacional actual no constituye un orden cerrado en el
gue existe un numero determinado de creacién de normas juridicas. Los miembros
de la Comunidad Internacional pueden acordar nuevas férmulas para crear el

Derecho de gentes.



En lo concerniente al termino soft law el profesor Martin (2003) esboza una
nocion del mismo, informando que el soft law es una serie de actos, que no son
legalmente vinculantes, pero a los que la préactica les atribuye una fuerza moral
importante para representar la voluntad politica de los estados miembros y existir
una expectativa de que los estados miembros haran el maximo posible para

seguir con las recomendaciones

En correlacion a ello, el profesor Del Toro, Mauricio (2006) enfatiza la
caracteristica no vinculante propia del soft law al sefialar que busca describir la
existencia de fendmenos juridicos caracterizados por carecer de fuerza vinculante

pero que poseen al menos cierta relevancia juridica.

El profesor Mazuelo (2004) sefiala que el termino soft law tiene un “caracter”
juridico, pero no vinculante, por ello informa que se puede entender que el apelativo
law hace referencia al caracter juridico de estos actos, de manera que laexpresion
reivindicaria la existencia de un Derecho (law) no vinculante (soft). Existiria una

zona gris de soft law, entre el “blanco” Derecho y el “negro” no Derecho.

El profesor Rubio (2014) indica que los estandares no son normas juridicas; sin
embargo, proponen un contenido argumentativo a la norma juridica, entendiéndose
gue los estandares no son propiamente normas, sino contenidos de las normas,
pero su particularidad es que son determinantes para la significacion del texto

normativo en su conjunto, y que tienen esta caracteristica

10



de flexibilidad (y por tanto de imprecision), que en general no admite facilmente en
el Derecho.

Por su parte el profesor Bravo (2009) describe la funcién implicita que tiene el
soft law en relacién con la interpretacion de la norma juridica, informando que nadie
discute la importancia de dicha fuente de conocimientos, pero su funcién noes
precisamente la de reglar comportamientos a través de la introduccion de normas
al sistema juridico, sino la de servir de soporte interpretativo de lasmismas, o

inclusive, de materia prima.

En lo concerniente a las ventajas que acompafan el uso del soft law, el doctor
Vega (2014) sefiala que una ventaja del soft law es que permite a los Estados que
no tengan que invertir tantos recursos en el proceso de negociacion de
instrumentos juridicamente no vinculantes (costes asociados a la necesidad de
informarse sobre el problema que se trata, especialmente si es un asunto complejo,
de reunirse, discutir los detalles del acuerdo, consultar especialista), ya que las
consecuencias de la violacion del soft law son relativamente menosseveras; otro
aspecto relevante es que un acuerdo no vinculante puede seradoptado en un plazo
de tiempo menor. Por ejemplo, en el caso de los tratados, especialmente si son
multilaterales, no es extrafio que transcurra un largo periodo de tiempo entre el
momento en que son adoptados y su entrada en vigor; de igual forma nos sefiala
sus riesgos: En este sentido, hay que destacar que a diferencia de lo que sucede
con los tratados, en relacion con el soft law no existe un conjunto de normas, como
las recogidas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que
regulen su interpretacion o intenten garantizar el cumplimiento efectivo de los
instrumentos juridicamente no vinculantes. Por lo
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tanto, este es un factor que puede generar inseguridad juridica. Sin embargo, como
apunta Hillgenberg, en la practica la mayor parte de reglas sobre la interpretacion
de los tratados suele aplicarse de forma analoga al soft law, por ejemplo a la hora
de resolver conflictos interpretativos; en relacion con la cuestion de la legitimidad
democratica aplicada a la produccion normativa desde una perspectiva
internacional hay que destacar que se trata un aspecto muy controvertido ya que el
anico punto en el que hay acuerdo en la doctrina es que el principio democratico

propio del @ambito nacional no puede aplicarse directamente al &mbito internacional.

En cuanto a ello, el profesor lannacone (2011) nos advierte respecto a la
aparicién de nuevas fuentes de derecho, informando que la aparicién de nuevas
fuentes del Derecho Tributario, los CDls, la “legislacion blanda”, los modelos de
convenio y principios elaborados por organismos técnicos internacionales o
preceptos de algunos tratados internacionales obligan a que el legislador tome
posicién clara respecto a ellos; en tanto el legislador no tome posicion sobre
muchos temas que estan pendientes, las “fuentes menores” seran muy importante

en esta tarea.

En esa linea de pensamiento el profesor Merino (2014) advierte sobre las
ventajas del soft law respecto a las relaciones internacionales entre los estados y
los riesgos del soft law en el desarrollo de los sistemas juridicos, indicando que el
soft law tiene algunos aspectos positivos que deben aprovecharse, como, por
ejemplo, el hecho de que ha permitido acercar posiciones a nivel internacional,

cuando las iniciativas encaminadas a conseguir un determinado tratamiento fiscal
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que afecta a varias jurisdicciones no se han concretado en el marco del derecho
positivo. En muchas ocasiones, no queda mas remedio que optar por el soft law a
la espera de mejor ocasion; otras veces, por el contrario, el soft law es un
instrumento adecuado para explorar posiciones de cara a una futura posicion
comun. Sin embargo, se corre el peligro de que el soft law acabe ocupando un
espacio reservado para normas vinculantes. Los principios informadores del
derecho tributario pueden verse postergados e incluso llegar a desconocerse con

relativa intensidad y frecuencia de seguir las cosas por ese camino.

Asimismo, el profesor Duran (2014) nos advierte del uso del soft law por parte
de los operadores juridicos para interpretar disposiciones del impuesto a la renta
a la luz de estandares contables sin considerar la vigencia en el tiempo de las
mismas, sefalando que respecto a este ultimo instrumento de Soft Law, como
vemos mas adelante, en el Perl hay un uso intenso y generalizado por partes de
los intérpretes de las NIIF con la finalidad de interpretar las disposiciones del
impuesto a la renta empresarial. Aunque pertenezca a un modelo de determinacién
diferente al nuestro, en Espafia se ha presentado ese tema, al punto que incluso
los 6rganos judiciales han interpretado el régimen tributario tomando en cuenta las

NIIF, incluso aquellas que habian sido sustituidas.

En ese término los autores Caamario y Calderén (2002) indican la presiéon que
existe por parte de los estados de aplicar el soft law en sus legislaciones,
informando que ciertamente en el contexto actual de globalizacion econdmica cada
vez con mayor frecuencia e intensidad los diferentes Estados se ven

obligados a reformar su ordenamiento siguiendo el soft law, dado que en caso
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contrario pueden sufrir determinado tipo de contramedidas por parte de las
organizaciones e instituciones que las han dictado, como, por ejemplo, la inclusion

en una “lista negra”

En ese mismo orden de ideas el profesor Garcia (2006) sefiala que esas formas
de produccién del Derecho que no se traducen en normas imperativas, al no venir
producidas por los cauces ordinarios y no insertarse en los ordenamientos, pero
gue suelen cumplirse por los Estados e incluso desarrollarse en sus ordenamientos
internos, ante el temor de éstos de quedarse al margen de las reglas del juego de
la politica econémica internacional. Se trata, en suma, de instrumentos que
contienen reglas de conducta que no resultan juridicamente obligatorias para sus
destinatarios pero que estan concebidos para desplegar efectos juridicos tales
como influir en la conducta de los Estados, se trata de normas producidas sin
intervencidon directa ni autoridad delegada de los Parlamentos nacionales y su
finalidad es establecer o codificar una serie de parametros uniformes a nivel

internacional.

El profesor Duran (2014) en lo concerniente al soft law con relacién al derecho
comunitario en materia tributaria sefiala que parece que empleo del soft law en
materia tributaria en la Union Europea es una respuesta a la inercia institucional
existente en ese ambito, y también en parte, un intento de rodear o eludir las

dificultades para alcanzar un acuerdo politico unanime en torno a la armonizacion.

En lo concerniente a la consecuencia de la y justificacion del uso de soft law

la Imaoka (2013) informa que una consecuencia de esa problemética conexion
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entre soberania fiscal y economia globalizada es la dificultad para definir
competencia fiscal nociva, confrontada con una paradoja evidente: los Estados
son soberanos a la hora de definir su sistema fiscal, pero en una economia
abierta al hacer esto sus efectos no se restringen al territorio nacional, sino que
afectan al resto de Estados. Precisamente aqui es donde ha emergido la
centralidad del intercambio como criterio delimitador entre competencia lesiva y
no, con una importancia que va incluso mas alla de este marco, convirtiéndose en

un elemento clave para volver a encajar el rompecabezas de la justicia tributaria.

1.3 Definicion de términos basicos

1.3.1 Definicion de términos basicos establecidos por Tribunales

Constitucionales sobre la reserva de ley.

e Reservade ley

Se entendera como reserva de ley a la garantia esencial del Estado de
Derecho, que garantiza que cierta regulacion y/o disposicién que limite
ciertas libertades dependa exclusivamente de la voluntad de los
representantes, principalmente de orden legislativo. En ese sentido es la
propia Constitucion que dispone las materias que estan reservadas a la
Ley, de modo que cualquier disposicion que pretendan perturbar el orden
dispuesto por la Carta Constitucional, es contraria a esta y por tanto

repudiables del sistema juridico mismo.
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1.3.2

Reserva de ley en materia tributaria

Se entenderé cualquier distincion de la reserva de ley en materia tributaria
respecto a que el &mbito de creacion, maodificacion, derogacién o
exoneracion de tributos esta circunspecta a la ley, fundamento historico
incurrido en el principio: “no taxation without representation”; debiéndose

entender que no hay tributo sin representacion.

Remision reglamentaria de la reserva de ley

Se debe entender que el principio de reserva de ley no prohibe que las
leyes otorguen remisiones a normas reglamentarias con el objeto que estas
las complementen y desarrollen, sin embargo, estas deben estructurarse

en correlaciéon y subordinacion a la Ley que las faculta.

Principio de legalidad

Se entendera como principio de legalidad, la que somete a todos los
poderes del estado al imperio de las leyes, siendo estas leyes generales y
abstractas, que regulan su ejercicio subordinado a un control de legitimidad

y validez por el 6rgano jurisdiccional.

Definicion de términos basicos establecidos por convenios vy

organizaciones internacionales sobre soft law.

Soft law
Cooperacion establecida mediante instrumentos que no son legalmente
vinculantes, o cuya fuerza vinculante es algo "mas débil" que la ley
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tradicional, como los cddigos de conducta, directrices, hojas de ruta,

revisiones por pares.

Tratado

Se entenderd como tratado al pacto internacional celebrado entre
Estados y regulado por el derecho internacional, el tratado puede estar
contenido en un solo instrumento 0, en dos 0 mas instrumentos integrantes,
de suyo se hace que esta definicion no alcanza para aquellos acuerdos

celebrados con una Organizacion Internacional.

Soft law de los tratados

Documentos o instrumentos elaborados en calidad de borradores,
modelos, recomendaciones, guias, directivas, hojas de ruta u, otros
instrumentos juridicamente no vinculantes de tratados o0 convenios
elaborados por organizaciones internacionales que pretenden influir en el
ordenamiento interno de los estados; de suyo se hace que estos documentos
0 instrumentos no seran vinculante juridicamente salvo que los estados lo

ratifiquen en su sistema juridico.

Soft law como costumbre internacional

El soft law como costumbre internacional tiene una concepcién mas
imprecisa y controvertida, no existiendo unanimidad en su terminologia, esto
en razon que su incidencia sera disimil puesto que estara condicionada por

la concepcidn que se tenga de estas por el intérprete de los estados.
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2.1

2.2

CAPITULO Il METODOLOGIA

Disefio metodoldgico

El investigador desarrollara una investigacién cualitativa, ya que el
investigador de manera deductiva describird la problematica del soft law en
relacion con el principio de reserva de ley en materia tributaria, asi como las
posibles consecuencias juridicas que se puedan desprender en relacién al uso
del soft law.
Aspectos éticos

El investigador declara que respetara los derechos de autor y todos los
aspectos éticos necesarios para desarrollar la investigacion. En ese sentido
se declara bajo juramento que la fuente bibliografica, hemeroteca y/o
electrénica consultada ha sido citada conforme a esta Guia y que la
investigaciéon es de su autoria, asumiendo plena responsabilidad ante la

universidad y sus autoridades respectivas

18



CAPITULO IIl SOFT LAW Y RESERVA DE LEY

3.1. De los conceptos de soft law y reserva de ley para la presente

investigacion

Como una cuestion de orden, informamos que en la presente investigacion el

uso de anglicismos es usado minimamente.

Esto debido a evitar una descontextualizacion por el uso de términos
provenientes de sistemas juridicos distintos, como es el Sistema Anglosajon y el
Sistema Romano Germanico; con ello se pretende evitar una progresiva

contumacia de errores en el contexto.

En ese sentido utilizaremos de manera indistinta el termino soft law o

instrumentos no vinculantes, lo cual justificaremos en estas lineas.

Partiendo de esta idea se debe advertir en cuanto a la definicion de instrumento
no vinculantes, lo sostenido por el profesor Escudero (2012) quien resalta que “El
primer escollo con el que se encuentran quienes buscan una definicion de soft law
es la enorme pluralidad y diversidad de los instrumentos queson susceptibles de

ser englobados en su ambito” (p.131)

De lo sostenido por el profesor Escudero podemos resaltar que existen diversos
instrumentos no vinculantes, presentandose muchos tipos de manifestaciones y

estructuraciones de estos.
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Por lo que ante tantas pluralidades de instrumentos no vinculantes pretender
encontrar una definicién universal e inequivoca del mismo, seria insuficiente para
abarcar toda la dimension de este fendmeno; siendo esta una expresion muy difusa

y ambigua en su aplicacion.

Tomando atencion de esto, debemos procurar por encontrar una definicion que

se ajuste a la presente investigacion.

En esa linea de pensamiento, cabe sefialar a los autores norteamericanos
Gersen y Posner (2014) quienes sostienen que los instrumentos no vinculantes son
“‘una regla emanada de una autoridad legisladora que no cumple con las
formalidades constitucionales y de otra indole que sean necesarias para que la

norma sea juridicamente vinculante” (pp.58-69)

Siguiendo ese argumento, el catedratico Falcon y Tella (1995) sefala que “se
entiende como soft law a una heterodoxa serie de instrumentos que no son fuente
del derecho, pero que tienen relevancia en la formacion de las normas futuras o

en la interpretacion de las vigentes”. (p.44)

De igual manera debemos mencionar al profesor Garcia (2001), quien cita a
profesor Tammes, manifestando que los instrumentos no vinculantes provienende

un término anglosajon, sefialandolo como:

Un fendmeno que presenta las caracteristicas del "Derecho" en cuanto a su
pretendido efecto de influenciar en el deseo y de restringir la libertad de aquellos a
quien el soft law se dirige, pero que al ser mencionado produce la sensacion de que
«algo falta en la naturaleza juridica o vinculante del Derecho tal y como lo

conocemos en la vida cotidiana» (p.138)
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Asimismo, el profesor Del Toro (2006) sostiene que un instrumento no
vinculante “busca describir la existencia de fendmenos juridicos caracterizados por
carecer de fuerza vinculante pero que poseen al menos cierta relevancia juridica”

(p.528)

Por su parte el profesor Zornoza (2013) hace una precision en cuanto al
desarrollo de los instrumentos no vinculantes, desde el ambito del Derecho
Internacional, sefialando que:

Se ha desarrollado en el &mbito del Derecho Internacional para hacer referencia
a instrumentos heterogéneos que, aun no siendo juridicamente vinculantes, tienen
sin embargo una cierta relevancia juridica pues terminan desplegando efectos en
la practica. En este sentido, se suele encuadrar en dicha categoria las resoluciones
de organizaciones internacionales e incluso de agencias que, sin tener atribuida
autoridad normativa, dirigen a sus miembros o a terceras recomendaciones que,
aun careciendo de eficacia obligatoria, aspiran a incidir en su comportamiento u
orientar sus conductas (p.11)

En ese orden de ideas, el Dr. Vega (2014) resuelve que habitualmente, la
expresion “soft law” se utiliza como sinénimo de instrumento o acuerdo no
vinculante desde un punto de vista juridico (p.24)

En ese sentido si aceptaramos en denominar a los instrumentos no vinculantes
a todo instrumento no vinculante, se presentaria una inconmensurablepluralidad de
instrumentos no vinculantes, haciendo poco provechoso su uso para una
investigacion.

Por lo tanto, siguiendo este razonamiento se debe establecer cuando surge

este caracter aparentemente vinculante, con el objeto de concretizar lo que
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debemos concebir como soft law o instrumento no vinculante indistintamente
(Vega, 2014).

Por tanto, para la presente investigacion utilizaremos de manera indistinta el
termino soft law o instrumentos no vinculantes para definir aquellos instrumentos
que tengan como objeto la accién de influir como insumo interpretativo o como
insumo para la creacién de normas en materia fiscal; a pesar de que las misma no
son obligatorias o vinculantes; pero que son estructuradas para alterar, de cierto

modo, las conductas de los estados o terceros.

En cuanto a la reserva de ley debemos sostener que, si bien la doctrina ha
denominado “reserva de ley” a toda regulacién de tributos de manera exclusiva a
una Ley, debemos indicar que, en materia tributaria, cuando menos, esta reserva

es s6lo de nombre.

En ese argumento, en la actualidad en diversos sistemas juridicos, segun
corresponda, la reserva de regulacion de una materia sustancial, como el tributo,
no estara relegada exclusivamente a una ley; sino a diversas fuentes de produccién

normativa y con ello, a diferentes entes estatales.

Es decir, se desarrolla una delegacién de competencias y facultades que no
necesariamente estaran circunscriptas a la Ley o al Parlamento respectivamente.

En ese tenor, para fines de la presente investigacion denominaremos reserva
de ley o reserva tributaria, de manera indistinta, a la regulacién de tributos sujeta
a determinada fuente normativa, sea por ley, decreto legislativo, decreto ley,

ordenanza, decreto supremo u otros, segun el sistema juridico de cada estado.

22



En ese contexto, de suyo se hace que esté regulacidon en materia fiscal sujeta
a reserva, debe desarrollar los elementos esenciales del tributo (aspecto material,
personal, espacial y temporal) y, estar consustanciado a los Principios del Derecho
y a los valores constitucionales para su validez; implicando el cumplimiento de

presupuestos tanto formales como sustanciales.

Por ello, encontrar una concepcion inequivoca y universalmente aceptada de
reserva tributaria es muy compleja o casi improbable; pues esta concepcion

cambiara segun la realidad juridica de cada estado.

En virtud de ello los instrumentos no vinculantes y la reserva tributaria, per se,
ya presentan desde su naturaleza una descontextualizacion en cuanto a su

aplicacion o concepcion.

Por tanto, la presente investigacion busca analizar los efectos del uso de los
instrumentos no vinculantes en cuanto a la reserva tributaria y en ese sentido,
establecer si este uso de instrumentos no vinculantes pone en crisis la vigencia de

la reserva tributaria y al tributo mismo.

3.2. Eltributo y la soberania estatal como constitucién unitaria

Teniendo en cuenta que la presente investigacion incide en cuanto al tributo,
el cual es una materia sustancial sujeta a una reserva debemos desarrollar o, por

lo menos, clarificar la constitucién unitaria del paradigma tributo-soberania.

Partiendo de ello, debemos manifestar que la potestad tributaria es la facultad

del Estado de demandar exacciones al patrimonio de las personas, con el fin que
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estas coadyuven a financiar los gastos publicos por los servicios que brinda el

Estado.

En cuanto a una definicion del tributo no se encontrara definida en alguna
legislacion nacional; sin embargo, la doctrina ha realizado el estudio de esta
institucion tan compleja e importante que sustenta la existencia misma de los

estados.

En virtud de ello, los 6rganos jurisdiccionales han tomado como sustento el
conocimiento aportado por la doctrina, con el fin de dar solucién a conflictos de

intereses de materia fiscal.

En ese contexto, se debe indicar lo manifestado por el profesor Ataliba (2011):

Juridicamente, se define tributo como la obligacion juridica pecuniaria, ex
lege, que no constituye sancion de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio,
una persona publica (o delegado por esta), y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto
en esta situacion por la voluntad de la ley, obedecidos los designios
constitucionales (explicitos o implicitos) (...) El concepto juridico de tributo es
eminentemente formal. Como todos los conceptos juridicos-positivos (...) solo
puede ser formulado a partir del disefio legal construido discrecionalmente por el

legislador constituyente (pp. 39-61)

Asimismo, el profesor Jarach (1996) sostiene que el tributo:

Es una prestaciéon pecuniaria, objeto de una relacién cuya fuente es la ley, entre
dos sujetos: de un lado el que tiene derecho a exigir la prestacion, el acreedor del

tributo, es decir el Estado o la otra entidad publica que
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efectivamente, por virtud de una ley positiva, posee ese derecho, y de otro lado el
deudor, o los deudores, quienes estan obligados a cumplir la prestacion pecuniaria

(pp.11-12)

Es asi como el profesor Villegas (2002) indica que “Los tributos son
prestaciones en dinero que el Estado exige en ejercicio de su poder imperio, en
virtud de una ley y para cubrir los gastos que demanda la satisfaccion de

necesidades publicas” (p.152)

En un mismo argumento, el profesor Pérez (2008) manifiesta que “El tributo es,
pues, una prestacion pecuniaria exigida por un ente publico y que se caracteriza

por las siguientes notas fundamentales: la coactividad y el caracter contributivo”

(p.38)

Siguiendo ese tenor, el profesor espafiol Sainz de Bujanda, citado por Collado
& Luchena (2013), define el tributo como “la obligacion de realizar una prestacion
pecuniaria en favor de un ente publico para subvenir a las necesidades de éste,
que la ley hace nacer directamente por la realizacién de ciertos hechos que la

misma establece” (p.232)

Por su parte el profesor peruano Bravo (2009) sostiene que:

Tributo es una norma juridica que ha sido insertada en el ordenamientojuridico
por un dispositivo legal pertinente (ley o decreto legislativo) a través del
procedimiento legislativo vigente, con la finalidad de contribuir al sostenimiento del
gasto publico por la via de la instauracion de obligaciones ante la realizacion de
hechos imponibles. Los tributos —cualquiera sea su especie- deben fundarse o

graduarse sobre la base del principio de capacidad contributiva, no tener efectos
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confiscatorios y aplicarse en respeto al principio de igualdad y a los derechos

fundamentales de las personas (p.80)

En ese mismo argumento el profesor Gamba (2006) manifiesta que “el tributo
es una prestacion de caracter coactivo debida a un ente publico, con arreglo a ley,
por la realizacion de un hecho que pone de manifiesto capacidad econémica, y cuyo

objeto es contribuir al sostenimiento de las cargas publicas” (p.130)

Finalmente, el profesor Ferreiro (1992) presta atencion a la finalidad del tributo
sefialando que “la obligacion tributaria, esto es, el deber de cumplir la prestacion
constituye la parte fundamental de la relacion juridico-tributaria y el fin tltimo al cual

tiende la institucion del tributo” (p.330)

En el contexto, desde la doctrina citada se detalla resumidamente las

caracteristicas recurrentes que componen al tributo:

e Eltributo solo puede ser exigido por ente estatal: el tributo es uningreso
publico de Derecho Publico a favor de una entidad estatal en una situacion

de hegemonia frente a los particulares.

e Eltributo tiene caracter coactivo: es una obligacion por mandato de la Ley
o alguna fuente normativa designada por el ordenamiento,
independientemente de la voluntad del deudor tributario. En ese sentido,
cuando se realiza la hipétesis de incidencia el supuesto se vuelve hecho
imponible.

e El tributo solo es exigible por Ley o norma designada para ello: es la

Ley o fuente normativa designada para ello, la que establece los supuestos
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de hechos de forma abstracta que dan nacimiento a la obligacién tributaria
consistente en obligar a un sujeto a realizar una prestacion pecuniaria de
caracter coactivo a favor de un ente estatal.

En ese sentido solo una Ley o fuente normativa, designada para ello por el
ordenamiento constitucional o legal, esta faculta para incorporar un tributo al
sistema normativo.

El tributo incide en el pago de dinero o en especie: toda extincion de la
obligacion tributaria implica generalmente un pago en dinero; no obstante,
ciertos ordenamientos, facultan o admiten al pago de la obligacién tributaria
en especie.

Sin perjuicio de ello lo relevante es que la extincién de la obligacion tributaria
se realice mediante una prestacion que sea posible de ser valorizada y
admitida por el ordenamiento en cuestion.

El Tributo no tiene caracter sancionador: la finalidad del tributo no es
reprimir, ni sancionar una conducta ilicita, por tanto, los tributos no son
sancionadores, ni inciden en la sancion de un ilicito; su finalidad es
estrictamente coadyuvar al Estado al sostenimiento y satisfaccion de las
necesidades publicas que requiere la sociedad.

El tributo tiene la finalidad de sostener el financiamiento publicos del
Estado: si bien el fin del tributo es coadyuvar al sostenimiento del
financiamiento publico de los servicio que brinda el Estado bajo el principio
del deber de contribuir; se debe tener en cuenta que el tributo también es un
instrumento para establecer politica generales de justicia mediante los

principios de igualdad, capacidad contributiva y no confiscatoriedad con
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sujecién a los derechos humanos y, en cumplimiento de los valores

contenidos en el ordenamiento constitucional.

En contexto, los tributos no son prestaciones coactivas exigidas por el estado,
sino que son prestaciones exigidas por normas estatales con fundamento en los
valores constitucionales a la luz del principio del deber de contribuir, su caracter
coactivo tiene como fuente a la propia Constitucién, la cual somete y delimita la
potestad tributaria del estado a lo circunscripto por la Ley y, a esta, a los principios

y valores constitucionales de acuerdo con la uniformizacion del Derecho.

En cuanto al deber de contribuir se debe tener en cuenta, lo sefialado por el

profesor Duran (2005) que manifiesta:

El Deber de Contribuir, en el momento actual del disefio del Estado (en sus
variantes de Estado Social y Democratico de Derecho o Estado Constitucional) se
constituye como un pilar fundamental y necesario, especialmente por su situacion
de bien constitucional destinado al cumplimiento de los fines constitucionales. En
él distinguimos dos dimensiones: por un lado, de facultad de imposicion delEstado
atendiendo a los fines comunes constitucionalmente establecidos, que de hecho
funciona también como la legitimacion del fenGmeno tributario; y por otra,es limite
y garantia juridica para los ciudadanos de que la creacion, aplicacion o discusion

sobre tributos se haga en el marco del Estado Constitucional (p.12)

Partiendo de ello, la potestad tributaria bajo estos lineamientos es erga omnes

pues comprende en igualdad a todos los contribuyentes indistintamente y alestado.
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Ahora bien, es importante reflexionar que la potestad tributaria se fundamenta
en la soberania estatal y, por ende, es el Estado el unico ente en capacidad de
ejercerla, facultandole para el ejercicio de su potestad tributaria la creacion de

tributos a la luz de los valores constitucionales.

De suyo se hace que los tributos al ser una concepcion estatal se desarrollan
sobre la base de la soberania estatal; entiéndase que sin soberania estatal no
existe tributo, pues el tributo esta consubstanciado a la soberania estatal; y de ahi

parte su constitucion unitaria de tributo-soberania.

En ese tenor el jurista Kelsen (1979) define a la soberania como “una propiedad
del orden juridico que se suponga como valido, o sea vigente. Esta propiedad
consiste en que sea un orden supremo, cuya vigencia no es derivable de ningun

otro orden superior” (p.143)

Por su parte el profesor Salcedo (1991) manifiesta que:

La nocion de soberania presenta siempre una doble dimension, politica y
juridica, ambas irreductibles. Ninguna construccion juridica debe prescindir del
aspecto politico de la soberania y, en todo caso, un planeamiento realista del
problema de la tension entre el derecho internacional y soberania del estado,
exige tener en cuenta que esta ultima es una realidad historica y social muy
compleja que, junto a sus innegables aspectos juridicos, presenta otras
significaciones que no es posible ignorar: politica e ideologia; economia, material

y técnica; por ultimo, aungque no menos importante, emotiva y sentimental (p.112)

En esa misma linea argumentativa, Jellinek (1943) desarrolla una definicién o

idea acerca del poder soberano sefialando que:
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Es aquel que reconoce ningun otro superior a si; es, por consiguiente, el poder
supremo e independiente. Esta ultima nota se manifiesta predominantemente en
su vida exterior. Esto es, en relacion del estado soberano con otros poderes, en
tanto que la primera cualidad se echa de ver, singularmenteconsiderandolo en su

vida interior, en su relacion con las personalidades que encierra dentro de si (p.387)

En efecto la soberania otorga al Estado la calidad de ser el Unico entesupremo

y, por ende, no existe ningun orden superior a este o del cual dependa.

En virtud de ello, el Estado es la Gnica fuente productora de normas que incidan

en el pago de tributos.

En ese aspecto solo sera considerada norma, aquella que sea de produccion
estatal; por consiguiente, si no es norma estatal no es norma; en consecuencia, no

existe otra entidad capaz de crear tributos.

Finalmente, en virtud de lo sostenido podemos concluir que no puede existir
alguna entidad supra estatal o no estatal que disponga la creacién de tributos, caso
contrario las bases del derecho tributario eclipsarian; puesto que los principios de
reserva tributaria, como la capacidad contributiva, la no confiscatoriedad, entre
otros estan consubstanciados a un orden constitucional, que concibe al tributo

como un ejercicio de soberania estatal.
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3.3. Rigidez constitucional de la reserva tributaria y flexibilidad de los

instrumentos no vinculantes.

La reserva tributaria tiene sus antecedentes histéricos en el advenimiento del

liberalismo y de otras conquistas alcanzadas por el Derecho posteriormente.

En ese contexto la reserva tributaria en sus comienzos era una faculta otorgada
exclusivamente al Parlamento, para que regule exclusivamente por una ley los

tributos.

Si bien la reserva tributaria disponia que el legislador regule los tributos
exclusivamente por una ley, a posteriori, esta concepcion fue cambiando a tal punto
que, en ciertos ordenamientos, la reserva tributaria ya no estaba conminadaen una

ley, sino que también a otras fuentes normativas.

En la actualidad en muchos ordenamientos, como es el caso del Perd, el

constituyente ha optado por regular la reserva tributaria en el texto constitucional.

Esto con el fin de otorgarle un mayor grado de concretizacion y consustanciar
a la reserva tributaria con la rigidez constitucional, propia de un texto o

razonamiento constitucional.

Por tanto, la reserva tributaria tiene un fundamento constitucional, a causa de
la relevancia del tributo; pues este incide en la afectacion de la propiedad de las
personas por parte del Estado y ademas de ser de vital importancia para la
subsistencia de este; por lo cual el constituyente lo ha establecido de manera

particular en el texto constitucional.
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En ese sentido de acuerdo con las ideas modernas de democracia, consignar
una institucion como la reserva tributaria en el texto de una Constitucion se hace
con el fin que sea dificultosa de enmendar, para garantizar su relativa permanencia,

estabilidad, previsibilidad y continuidad.

En esa légica, se entiende que los procedimientos de enmienda constitucional
tienden a ser largos y pensando en ello, se consigna a la reserva tributaria en el

texto constitucional.

Esto en contraste con otras instituciones juridicas, que deben ser valoradas y

votadas rapidamente.

De igual modo con esta rigidez se procura garantizar la supremacia de la norma
constitucional sobre otras normas estatales y con ello, la subsistencia en eltiempo

de la norma constitucional; en suma, otorgarle cierta intangibilidad.

En ese pensamiento el profesor Ricci (2015) resalta que:

En el efecto de permanencia relativo de los textos constitucionales producido
por la disposicion de obstaculos procesales que dificultan el mecanismo de
elaboracion de normas constitucionales, a través de un procedimiento constituyente

que se diferencia del legislativo ordinario por su mayor compilacion.

La rigidez constitucional es el resultado de la presencia de elementos formales.
En efecto, en la medida que para modificar los preceptos constitucionales o, lo que
es lo mismo, para el dictado ulterior de normas constitucionales, haya que superar
ciertos obstaculos procedimentales, mientras ello no suceda, el documento

constitucional existente gozara de una cierta

32



intangibilidad, lo que le confiere el texto de la Constitucion existente un alto grado

de permanencia (p.559)

Por tanto, la rigidez constitucional de la que goza la reserva tributaria implica
gue esta no pueda ser sometida a una enmienda sin que exista un expreso acuerdo

mayoritario de las fuerzas politicas.

Esto en razén que el tributo incide sobre una materia sustancial de vital
importancia para el desarrollo del plan de vida de las personas; es decir su
patrimonio y por ello, se exige que esta sea solo regulada por los representantes

de estos, elegidos mediante el voto popular.

Lo que evidencia que la reserva tributaria ademas de sus presupuestos
formales y sustanciales tiene un enfoque de representacion democratica,

consustanciada al concepto de tributo-soberania.

Por otra parte, los instrumentos no vinculantes son dictiles a las circunstancias
0 situaciones que requieren una célere reaccion ante los cambios;a diferencia de
la rigidez constitucional, los instrumentos no vinculantes no aspiran a la
permanencia, estabilidad, previsibilidad y continuidad en el tiempo; sino ser ductiles
para las relaciones que pretenden solucionar en el momento que se le requiera para

ello.

Por ello los instrumentes no vinculantes otorgan respuestas practicas y céleres,
donde la norma juridica no lo otorga o donde es languida para ello, dado que esta

sometida a un procedimiento legislativo.
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Esto en razén que los sistemas normativos, por lo general, procuran hacer
prevalecer posturas doctrinarias en el tiempo; mientras que los instrumentos no
vinculantes no y, por ello, no tienen mayor reparo de cambiar abruptamente con las

circunstancias si asi se requiere.

Esta diferencia en lo concerniente a lo temporal y al contenido entre
instrumentos no vinculantes y la norma estatal, se hace mas evidente en la
manera del arquetipo como los instrumentos no vinculantes y la norma estatal son

redactados.

En ese argumento cabe resaltar que los instrumentos no vinculantes se
redactan de manera abierta, sin constricciones interpretativas con el fin que puedan

ser adoptados a diversas situaciones o circunstancias.

En vista de ello, por lo general, tienen el arquetipo de estandares que aspiran
a ser ductiles el tiempo necesario; inclusive cualquier modificacion que requiera, no

implica mayor problema procedimental.

En ese aspecto los instrumentos no vinculantes estan formados para adaptarse
rapidamente a la realidad de los hechos; mientras que las normas juridicas
pretenden regular su propia realidad juridica y en ese sentido, la realidadse rinde

ante el Derecho y no lo contrario.

Por su parte la reserva tributaria que esta consustanciada para regular tributos
mediante una determinada fuente normativa, que mas alla de su presupuesto de
formay fondo representa una extension de la soberania estatal, lacual esta resuelta

al arquetipo de la norma juridica, concretamente en una
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hipotesis de incidencia que conlleva a su subsuncion en la realidad y con ello, la

consecucion de un hecho imponible.

En ese contexto, se debe apreciar lo argumentado por el profesor peruano

Rubio (2019), quien sostiene que:

El nexo es necesario porque el Derecho entiende que la consecuencia debe
ocurrir a partir de la verificacion del supuesto en la realidad. Es mas, para
garantizarlo, el Derecho cuenta con el apoyo de la fuerza del Estado (...) En
definitiva, el nexo de la norma es necesario l6gico —juridicamente porque es
consustancial al Derecho que dado el supuesto se dé la consecuencia al margen

de problemas valorativos (pp.96-97)

En ese sentido las normas estatales, sobre todo las que regulan tributos,
establecen un nexo causal en la verificacion del supuesto de hecho sucedido en
la realidad, con el objeto de que este sea imponible y no dar lugar a ningun tipo de

discrecionalidad o arbitrariedad, otorgandosele seguridad juridica a estas.

Gran diferencia con los instrumentos no vinculantes que no pretenden crear un
nexo en particular con un determinado supuesto de hecho verificado en la realidad,
sino que pretenden ser ddctiles a cualquier supuesto que se le pueda presentar en

la realidad.

Es en esa logica que cualquier tipo de rigidez, sea constitucional o de algun
otro tipo, que pudiera incidir en los instrumentos no vinculantes es incompatible con

la naturaleza, estructura y fines de estos.
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En ese argumento si los instrumentos no vinculantes estuvieran dotados de una

rigidez tipo constitucional, dejarian de ser instrumentos no vinculantes.

Finalmente, en cuanto a la reserva tributaria esta se encuentra consagrada en
esta rigidez constitucional, dada la relevancia que tiene esta para la existencia

misma del Estado y de las personas.

3.4. Las fuentes del Derecho frente a los instrumentos no vinculantes y la

reserva tributaria

Las fuentes de Derecho estan compuestas por elementos y fundamentos que

otorgan coherencia al sistema juridico estatal.

En ese contexto, el profesor Ghersi (2010), citando a Savigny, enarbola la

idea en cuanto a las fuentes del Derecho, informando que:

El derecho tiene el caracter esencialmente popular, nacional, humano. El
derecho es obra, no de la voluntad arbitraria, segun pretendia Rousseau, sino de
la conciencia del espiritu del pueblo. Afirmé la importancia de la costumbre como
fuente del derecho positivo, acentlo la necesidad de estudiar la historia intima de
los pueblos, como medio de penetrar en su espiritu y de comprender, asi como en
él se elabora el derecho, su derecho; por ultimo, determiné que el papel del
legislador no debe ser crear el derecho, inventarlo, sino mas bien, depurarlo y
ordenarlo en vista de las corrientes dominantes en el seno mismo de las sociedades

o0 mejor de los pueblos. (p.45)

En ese argumento se sostiene que toda sociedad humana ha desarrolla sus

fuentes del Derecho, las cuales son proveedoras de normas que son creaciones
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tan variadas que van desde la ley, la legislacion, la jurisprudencia, la costumbre,
la doctrina, etc. Tales instituciones han surgido evolutivamente como productos no

deliberados de la cooperacion voluntaria entre las personas (Ghersi, 2010)

En ese sentido estas fuentes del Derecho desarrollan los sistemas de creacion
e interpretacion de las normas estatales y en ese aspecto el Derecho conforma un

orden normativo que se autorregula y en ese tenor, es uniforme ensu desarrollo.

En virtud de ello, todo acto de Derecho debe estar justificado en el Derecho
mismo y en ese sentido toda controversia de Derecho, debe ser resuelta con el

Derecho.

Por ello en garantia de ese resultado, es que el Derecho despliega estas
fuentes que como bien ha sefialado proviene de un desarrollo no deliberado de la
creaciéon humana y por ello, estas tendran sus propios contextos acordes a la

realidad juridica y social de cada estado (Ghersi, 2010)

Desde este enfoque es que las fuentes de Derecho desarrollan un sistema de
fuentes productoras de Derecho, desde donde se establece como se crean las
normas que se integran al sistema juridico; es decir se establecen los procesos 0
sistemas para crear e integrar normas al ordenamiento estatal, en coherencia a

los valores constitucionales.

En ese tenor la norma es siempre un producto estatal, si no es un producto

estatal entonces no es norma estatal.
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Por tanto, los instrumentos no vinculantes no son normas estatales, puesto que

no son producto del sistema de fuentes productoras del Derecho.

Asimismo, este sistema de fuentes productoras normativas tiene como vértice
a la Constitucion; siendo este un nacleo uniformador de la produccion normativa a

la luz de los valores contenidos en la Constitucion.

Por tanto, la norma o cualquier produccién o manifestacion estatal siempre
estaran sujetas a un juicio de valoracion constitucional. De suyo se hace que el

tributo también.

En ese razonamiento no se concibe la existencia de normas contradictoriasen
el Derecho, lo que resulta que cada norma estard compuesta de un supuesto de
hecho que tendrd una consecuencia, segun corresponda; esto en representacion

de la uniformidad del Derecho, a la luz de los valoresconstitucionales.

En ese orden de ideas, si bien la reserva tributaria desde sus antecedentes
fue concebida como un instrumento formal para la regulacion de tributos; no se
puede negar que la reserva tributaria también es parte de este sistema de

produccion normativa desarrollado por las fuentes del Derecho.

Sin embargo, en el Derecho moderno, los valores contenidos en la Constitucion
han reconfigurado a la reserva tributaria, no solo como una fuente formal de
produccion de normas tributarias, sino que ademas como una fuente sustancial del

mismo.
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De suyo se hace que, ante el incumplimiento de los presupuestos formales y
sustanciales de la reserva tributaria, se resolvera o concebira la contravencion de

esta.

En correlacién a ello, se debe tener en cuenta que los estados en ejercicio de
Su propia soberania levantan murallas alrededor de su sistema juridico paraimpedir

cualquier intrusion por parte de terceros ajenos a este.

En ese razonamiento, dentro de este sistema juridico resguardado por la
soberania estatal, esta Ultima se representa y estructura nicleos regulatorios como
la reserva tributaria, con el objeto de reconducir cualquier manifestacion regulatoria

a esta reserva en cuanto a la imposicion o pago de tributos.

Es asi mediante este principio que se pretende garantizar y proteger la
regulacion de tributos; la cual es concebida como un ejercicio de produccion
normativa consustanciado a la soberania y representacioén popular, a la luz de los

valores contenidos en la Constitucion.

En este punto, si bien afirmamos que los instrumentos no vinculantes no son
normas estatales, dada la obviedad de las circunstancias indicadas; podemos
resaltar que no es incompatible que el legislador pueda tomar el desarrollo
intelectual que contienen estos como insumo para la creacion de normas; incluso
esto seria una ventaja de los instrumentos no vinculantes, pues nadie puededudar

gue son una manifestacion de conocimiento humano.

Sin perjuicio de lo manifestando en el parrafo anterior, advertimos que no es
lo mismo que el legislador use de manera voluntaria el conocimiento contenido en

los instrumentos no vinculantes para la creacién de normas estatales, a que sea
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obligado o forzado adoptar el contenido de los instrumentos no vinculantes
producto de una coercién u obligacién politica y moral; en ese tenor hay una

delgada linea, muy ambigua entre ambos actos.

De suyo se hace que este tipo de adopcién, como la descripta en el parrafo
anterior, producto de circunstancias exdgenas a la soberania estatal representa una
vulneracion a la soberania misma y a la representacion popular que por efecto,

vulneraria a la reserva tributaria tan consubstanciada a estas.

Por tanto, los sistemas de produccion normativa y, por efecto, la reserva
tributaria en cuanto a la regulacién de tributos, no admiten de ninguna manera
intromisién alguna; pues ambas son producto y representacion de la soberania
estatal; por ello los instrumentos no vinculantes no son una norma estatal, puesno

pasan por este sistema de produccién normativa.

Por otro lado, la pluralidad de normas creadas e integradas al ordenamiento
normativo, mediante este sistema de produccion normativa produce en
determinadas ocasiones, la presencia de cierta contradiccion entre algunas normas
estatales. Situacién que es contraria para una ciencia como el Derecho que ostenta

de ser inequivoco y uniforme.

En vista de ello, las fuentes de Derecho desarrollan un sistema de resoluciones

de antinomias.

La presencia de antinomias se presenta cuando dos normas tienen un mismo
presupuesto de hecho, o hipoétesis de incidencia en el caso del tributo; pero tienen

aparentemente dos distintas consecuencias.
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En ese sentido, el problema con las antinomias incide que, si afirmamos que
la norma estatal transforma la realidad, esta nunca va a cambiar ante dos

consecuencias distintas.

Por ello la antonimia es una derrota del Derecho, pero esta derrota es relativa
puesto que toda antinomia siempre es aparente; en razon que el sistema de fuentes
productoras de derecho no concibe normas contradictorias 0 que se anulen

mutuamente.

Esta idea es la razén por la cual, para el derecho las antinomias no son
verdaderas; pues estas se resuelven utilizando los criterios de resolucion de
antinomias de las que se debera echar mano cuando se esté ante la presencia de

una aparente antinomia.

Los criterios para resolver antonimias son diversos; sin embargo, los mas
aceptados por la doctrina y las legislaciones son los siguientes: i) Jerarquia (lex
superior derogat legi inferiori); ii) de temporalidad (lex posteriori derogat legi
inferiori); y iii) de especialidad (lex especiali derogat legi generali); no obstante, esto
no es impedimento para que algunos ordenamientos juridicos dispongan o integren

soluciones especificas.

Ahora bien, en esa linea de pensamiento cabe cuestionarnos: ¢existiria

antinomia entre lo que disponga una norma estatal y un instrumento no vinculante?

Es evidente que los instrumentos no vinculantes al no ser normas, pues no

pertenecen a las fuentes productoras del Derecho, nunca podran configurar la
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existencia de una antinomia entre lo que diga una norma y un instrumento no

vinculante.

En caso de acontecer o que algun interprete llegue a una conclusién distinta,
resultaria en una falsa antinomia; puesto que solo estamos frente a una antinomia
cuando estamos ante la presencia de normas estatales, caso contrario no existe

antinomia.

Ahora bien, otro sistema que desarrolla las fuentes del derecho es el sistema

de fuentes de interpretacién y métodos de interpretacion.

En esa linea de razonamiento, cabe indicar que estas sirven para dar solucion
a la falta de claridad u oscuridad de la norma estatal, es decir se presenta una
hip6tesis incidencia y una consecuencia, pero de la cual no se tiene certeza de su
correcta interpretacion, produciéndose cierta ambigiedad en cuanto a su

aplicacion.

Esta falta de claridad u oscuridad normativa se da por consecuencia que el
Derecho es lenguaje, es decir esta igualmente estructurado a este y, por ello, tendra
los mismos problemas que el lenguaje tiene; puesto que la norma, al igual que el
lenguaje, no tiene contexto y por tanto, es imposible conocer en qué circunstancias,

motivos 0 hechos se acordo su creacion por parte del legislador.

En correlacion a ello se desarrollan métodos de interpretacion de estas fuentes,
tales como la literal, ratio legis, extensivo, restrictivo, sistematico, histérico, entre
otros mas, que se utilizardn con el objeto de esclarecer la falta de claridad u
oscuridad en la norma estatal y con ello, con la ambigledad que genera

en los intérpretes.
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En ese contexto si bien todos somos legitimos intérpretes del Derecho, por

antonomasia el intérprete por excelencia, designado para esa labor, es el juez.

En ese tenor, es en la figura del juez quien recae la labor de interpretar y
resolver las cuestiones juridicas de manera motivada en Derecho; sin embargo,
esta interpretacion no es arbitraria, sino que debe realizarse de acuerdo con los

Principios Generales del Derecho y a los valores contenidos en la Constitucion.

Cabe indicar que el acto de interpretar a la que esta conminada la funcién del
juez es una labor relevante y exhausta; pues no solo debe administrarse justicia,
sino que ademas no puede dejar de prestarse ante la deficiencia o vacio en la Ley
a consecuencia del Principio de inexcusabilidad, como es el caso de lo dispuesto
por el numeral 8, del articulo 139° de la Constitucion Politica del Peru la que ordena
qgue la funcién jurisdiccional no puede dejar de administrar justicia porvacio o

deficiencia de la ley.

En ese orden de ideas, es en la falta de claridad u oscuridad en la norma donde
los instrumentos no vinculantes, tienen una mayor posibilidad de influir como
insumo interpretativo para resolver conflictos de intereses en las relaciones entre
entes privados y/o publicos, a consecuencia del desarrollo que tienen estos

instrumentos no vinculantes en determinadas materias del conocimiento humano.

Esto sucede ante la posibilidad que los métodos de interpretacion no alcancen
para terminar con la falta de claridad de una norma o del tributo respectivamente;
por lo que el intérprete debera beber de otras fuentes del conocimiento, para dar
contenido al tributo o cualquier cuestién juridica y con ello, resolver la controversia
de manera motivada en Derecho y, ademas, administrar justicia.
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Sin perjuicio de ello consideramos que es en este acto interpretativo donde se
debe marcar mayor énfasis; puesto que como hemos sefialado la interpretacion que
realiza un operador del derecho, como lo es un juez, puede recrear la normao el
tributo respectivamente, por lo que la cuestidn es determinar que presupuestos

debe tener en cuenta el intérprete y desde que punto de partir.

En consecuencia, las presencias de los instrumentos no vinculantes fuerzan de
cierto modo la uniformizacion del derecho que se pretende establecer mediante las
fuentes del derecho; teniendo cierta incidencia en el sistema de produccion

normativa y en el sistema de fuentes de interpretacion en general.

Por tanto, no cabe duda de que los instrumentos no vinculantes no son
derecho y menos normas estatales; por lo que nunca podran contravenir a la norma
estatal, aunque pueden influir de cierta manera en el legislador al momentode
regular ciertos elementos esenciales del tributo, lo que cual si es que no se toma

con precaucién podria relativizar el concepto de soberania estatal.

Finalmente, consideramos que no existe impedimento para que los
instrumentos no vinculantes sean utilizados como insumo para la creacién de
normas 0 como insumo interpretativo, pues los mismos representan una fuente de
conocimiento que puede coadyuvar la labor de creacion e interpretacion, la cuestion
es como deben utilizarse sin recrea la norma tributaria y, con ello,erosionar la

reserva tributaria, lo cual responderemos mas adelante en la presenteinvestigacion.
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3.5. Lalnterpretacion como un acto de recreacion del Derecho

El Derecho en el tiempo ha desarrollado nuevos paradigmas y transformado
algunos; esto producto de su propia evolucion y a la reivindicacion de Derechos
conseguida por la sociedad; que de alguna manera ha integrado y cambiado los

paradigmas en la que sustenta y enfoca el Derecho.

Uno de los principales cambios de paradigma, sin duda, ha sido la transicion
de un Estado de Derecho a un Estado Constitucional de Derecho; puesto que
este cambio ha contribuido a una interpretacién mas plural de los ordenamientos,
incluido los tributarios. Esto desde un enfoque mas constitucional y por ello mas
avocado por ser una manifestacion mas plural y equivalente para garantizar

Derechos fundamentales.

En cuanto al enfoque constitucional a efectos del Derecho tributario, el profesor

Gamba (2010) manifiesta que:

Las posiciones activas (derechos y potestades) y pasivas (obligaciones y
deberes) del ciudadano-contribuyente y de la Administracion no se derivan sélo
de la legalidad (normas infraconstitucionales escritas). No podemos ni debemos
interpretarlas conforme a la ley Unicamente; sino que, por el contrario, y esto es lo
mas importante, en nuestro Estado Constitucional de Derecho- dado que la
Constitucion constituye una “norma juridica” en si misma —es preciso que los
principios, valores y bienes contenidos en su texto— o que también se deriven
implicitamente del mismo— sean aplicados directamente por todos los operadores

juridicos sin excepcion (p.79)
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En ese contexto, se advierte que en un Derecho moderno como el nuestro, la
Constitucion se ha volcado sobre el ordenamiento normativo; integrandolo y
otorgandole de cierta manera validez; pero validez constitucional. En ese sentido

todo el sistema juridico se ha constitucionalizado (Gamba, 2010)

En ese orden de ideas, en un Estado Constitucional de Derecho se concibe a
la soberania no como un resultado de normas jerarquicas; sino mas bien desde una

concepcién como normas horizontales o equivalentes.

En esa idealizacion la soberania no pertenece a un individuo (monarca), o
grupo de individuos (parlamento), sino a todos los que componen la sociedad; lo
que implica alcanzar objetivos sustanciales de alto alcance, mediante

formulaciones genéricas y abstractas con tal de satisfacer estos objetivos.

En suma, el Derecho con el tiempo se ha transformado, ha evolucionado de

manera progresiva y, con este, de suyo el Derecho tributario.

En materia fiscal, si bien el tributo surge como manifestacion de la corriente del
positivismo, se debe tener en cuenta que el Derecho constitucional lo ha
transformado otorgandole valores y principios, con el fin de racionalizarlo a la luz
de los valores constitucionales y con ello, que su exigibilidad tenga validez

constitucional.

En esa misma linea argumentativa, el profesor Quiroga (2005) manifiesta en
cuanto al efecto transformador del Derecho constitucional, sefalandolo de esta

manera:
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En el Estado moderno de Derecho, la Constitucion juridica transforma elpoder
desnudo en legitimo poder juridico, puesto que el gran lema de lucha del Estado
Constitucional- que hoy esta mas vigente que nunca- ha sido el cambio cualitativo
logrado en el antiguo y arbitrario goverment by men por el actual, democratico y
juridico goverment by laws. Entonces, la Constitucion no sera sélo una norma
politica con expresiones y manifestaciéon de norma juridica, sino que precisamente
es y serd la primera de las normas del ordenamiento entero, la norma fundamental,

la lex superior o higher law (p.56)

En ese contexto, esta transicion de la Ley hacia la Constitucién, concibiendo a
esta Ultima no como un mero pacto politico, entre gobernantes y gobernados, sino
como una norma juridica fundamental que da forma y sustancia al sistema juridico
(Barros, 2011); lo que ha permitido es un mayor grado de proteccién de los bienes

juridicos destinados a tutelar y garantizar por el Estado.

En ese orden de ideas y en correlacion a lo argumentado, el constitucionalista

Garcia (2014) sostiene que:

El punto de partida del jurista contemporaneo debe ser la Constituciéon y no la
ley, como todavia hacen algunos. Es decir, para muchos la ley sigue siendo objeto
de respetuoso analisis y de veneracion. Pero con tal vision, es obvio que podemos
desviarnos de nuestro objetivo y llegar a conclusiones absurdas, comolo vemos

con relativa frecuencia” (p.272)

Por tanto, en el Derecho moderno el punto de partida de todo asunto debe
iniciarse desde la Constitucion a la Ley y no en viceversa, lo que implica que la ley
estara sujeta a aun juicio de valor constitucional.
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En ese sentido, podemos afirmar que la concepcion del derecho moderno no
s6lo implica la organizacion social de la fuerza publica y la solucion de conflictos;
sino que consiste en que la constitucion sea un instrumento que garantice la paz,

la libertad y el desarrollo social para todas las personas.

De suyo se hace que esto implica un cambio en la interpretacion del
ordenamiento normativo; puesto que ahora esta se somete a un proceso de

medicién a los valores de la Constitucion.

Partiendo de esta concepcién y en virtud que la norma estatal es el resultado
principal de la creacion del Derecho, la reserva tributaria no estaria ajena a los

efectos de la interpretacion a la luz de estos valores constitucionales.

Por tanto, dado que los valores contenidos en la Constitucional se han
sobredimensionado en todo el ordenamiento normativo tendria como resultado,
como sostiene parte de la doctrina, que el proceso de formulacion del Derecho en

relacion con su creacioén y aplicaciéon es uno mismo.

En ese sentido el acto de interpretar es también un acto de creacién de Derecho
y por ello mediante el ejercicio de la interpretacion, se puede recrear unanorma

Sujeta a una reserva tributaria; pero dentro del marco y la tutela constitucional.

En ese mismo argumento, se debe tener en cuenta lo manifestado por el

profesor Duran (2014) que resalta:

Cabe apuntar que, aunque la separacion entre fuentes de creacion normativa

y fuentes de interpretacion normativa no resultan utiles para lo que venimos
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comentando, debemos de sefalar que ya no es vigente en la Teoria del Derecho
aguella antigua distincion de dos momentos en el proceso de formulacion del
Derecho: el de la creacion y el de la aplicacion, pues ya se entiende que interpretar
es también un acto de creacion del Derecho o mejor dicho de recrear elDerecho.
Sin duda esta situacion trae consigo un replanteamiento del principio de reserva
tributaria, cuanto menos en los términos que lo conocimos en nuestra disciplina

tributaria (p.50)

De igual manera y en ese mismo razonamiento el maestro italiano Guastini

(1999) sostiene que:

El modo de expresarse normalmente, segun el cual la interpretacion tiene como
objeto normas, es correcto a condicion de que, en este contexto, por‘norma” se
entienda (como a veces se concibe) un texto normativo. Pero ese modo de hablar
es incorrecto, desviante, si por “norma” se entiende (como sucedecomunmente) no
ya el texto normativo, sino el significado que contiene. En tal caso la norma

constituye no el objeto, sino el producto de la actividad interpretativa (p.3)

En esa misma linea de pensamiento, el maestro argentino Tarsitano (2008)

resalta y sostiene que:

Desde ya que, en algun sentido, no solo el juez interpreta. Lo hacen los
organismos fiscales, cuando determinan de oficio los impuestos. También los
contribuyentes al tiempo de liquidar sus impuestos. Y por supuesto la doctrina,
cuando argumenta sobre el alcance de la ley. Pero sélo el juez construye desde los

preceptos generales de la «norma» individual que se aplica al caso, con fuerza
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de verdad legal y que a partir de alli también integra el sistema juridico. El
enunciado interpretativo, que se erige de entre los varios posibles, sera verdadero
si hace cosa juzgada material; falsa si es revocado. Con estas precauciones, podria
admitirse que el juez crea Derecho, aunque en rigor de verdad sélo lo esté

recreando (pp. 852-853)

En ese sentido se sostiene que el intérprete, en general, es el designado por
el ordenamiento para resolver alguna controversia juridica y en ese tenor,
ineludiblemente desarrollara una produccion interpretativa; es decir una verdad
juridica la cual es la norma en si misma; la cual puede ser recreada, pero siempre

a la luz de los valores constitucionales (Guastini, 1999)

Cabe indicar que se alude a la palabra recrear y no crear; puesto que el
intérprete no puede crear derecho; pero si bajo el ejercicio de la interpretacion
recrear el derecho existente; por lo que toda interpretacién se debe realizar a

partir de la interpretacion ya realizada desde la norma estatal.

En ese aspecto, el legislador inserta en el ordenamiento juridico normas
generales y abstractas, las que en el proceso de interpretacién se aterrizan en
normas individuales y concretas; sin embargo, como venimos sosteniendo
cualquier tipo de interpretacion siempre debera pasar por un tamiz de

constitucionalidad.

En ese contexto, si bien el Derecho Tributario tiene una autonomia reconocida
por la doctrina, su interpretacion no puede desentenderse de los presupuestos

elaborados por la hermenéutica del Derecho constitucional; no obstante, esto no
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implica que se reduzcan los rasgos y contornos referidos a la dogmatica propia del

Derecho Tributario y menos adn, a una institucion como la reserva tributaria.

Finalmente, cualquier intérprete, incluyendo al juez, puede recrear normas
individuales y concretas; pero siempre respetando los principios y el propio
contenido de la hipétesis de incidencia contenido en la norma general y abstracta;
lo que sin duda esgrime efectos de garantia paray por la reserva tributaria, situacion

que tocaremos mas adelante.

3.6. Binomio delos instrumentos no vinculantes

En este punto de la investigacion debemos sefalar que todo acto u hecho
creado fuera de las fuentes del Derecho no es Derecho, razén por la cual los

instrumentos no vinculantes no son Derecho en estricto.

En ese aspecto de suyo se hace que podemos concluir que los instrumentos
no vinculantes y la reserva tributaria se desarrollan en dos planos distintos,
estableciéndose un binomio entre lo que se considera “Derecho” y “no Derecho”
pertinentemente; no obstante, a pesar de ser distintos mantienen una constante

interrelacion, la cual en teoria y aplicacion no ha sido indiferente.

En ese orden de ideas el Derecho crea su propia realidad, en ejercicio de su
soberania estatal, teniendo como resultado a la norma estatal la cual sera el
instrumento para regular las relaciones publicas y privadas dentro del estado;

mientras que los instrumentos no vinculantes carecen de esta soberania estatal.

No obstante, si bien estos Ultimos pueden ostentar de cierta especialidad en

determinadas materias del conocimiento, las cuales les puede otorgar cierto
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caracter de autonomia, no puede sostenerse que esta especialidad le otorga

cierta soberania sobre la soberania estatal.

Teniendo en cuenta que, hasta la realidad misma, se rinde ante la realidad

juridica y no en viceversa.

Ahora bien, la especialidad de los instrumentos no vinculantes no les otorga
preeminencia sobre la materia que inciden; puesto que nada impide que la norma
juridica desarrolle sus propias concepciones o paradigmas, sea tomando cierto
desarrollo conceptual realizado por los instrumentos no vinculantes o también
rechazandolos en su totalidad; esto es asi, pues los Estados tienen su propia

soberania para definir sus propias politicas y normas.

En ese contexto, cierta doctrina sostiene que los instrumentos no vinculantes
pueden tener cierta soberania en las materias que desarrolla; sin embargo,
advertimos y sostenemos que en el supuesto que los instrumentos no vinculantes
estuvieran compuestos o0 contenidos de cierta soberania y con ello, de cierta
capacidad de regulacién “normativa”, esta seria de cualquier indole, pero nunca

estatal.

3.7. De los instrumentos no vinculantes ante la pluralidad del Derecho

Constitucional

Se debe tener en cuenta que el principio de legalidad demanda que todo
ejercicio o manifestacion del poder publico, debe realizarse acorde a lo dispuesto

por el ordenamiento normativo.
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Por ello se entiende que cualquier fuente ajena a esta concepcion, se estima

espuria al sistema juridico y por tanto no vinculante.

En ese orden, es que la Administracion actuara y regulara sus actuaciones de
acuerdo con la potestad que se le otorgue por el sistema juridico; debiéndose
conducir en proteccion de garantizar el cumplimiento de los fines del Estado. Por
lo que esta potestad que tiene el Estado no puede entenderse o devenir en

arbitrariedad.

En esa dimensioén y en correspondencia a ello, el poder de los particulares y/o
individuos que componen la sociedad es un instrumento que procura garantizar y

proteger la libertad.

En ese aspecto los particulares y/o individuos tendran toda la libertad de
ejercicio en las relaciones que estos establezcan, segun su criterio o juicio; sin
embargo, esta libertad tendrd& como limite lo dispuesto por el ordenamiento

normativo.

Desde ese punto el Derecho constitucional hace suyo el desarrollo del principio
de legalidad del Estado de Derecho, consistente en centralizar el poder soberano
del Estado en la Ley, pero a diferencia del Estado de Derecho, elEstado

Constitucional lo somete a los valores contenidos en la Constitucion.

Por lo que se garantiza que los ordenamientos normativos sean un producto
proveniente de los valores contenidos en la Constitucion, compuesta por derechos

y obligaciones generales y abstractas, y no por un grupo de personas.

53



Asimismo, se debe considerar en ese razonamiento que la ley no solo esta
sometida a los valores contenidos en la constitucion, sino a otros valores supra

constitucionales que le daran contenido, tanto formal como material.

Por ende, la reserva tributaria toma otra concepcidn o manera de ser

concebida; pues esta se concibe desde la luz de estos valores constitucionales.

En esa linea argumentativa el profesor Duran (2014) advierte que:

A su vez, hay un transito de la primacia de la norma legal a la primacia de los
principios constitucionales, que en concreto son normas de textura abierta u que
dejan a los intérpretes un nivel de decision sobre los alcances del Derecho que
antes no se habia visto, maxime —como sabemos— los principios constitucionales
deben someterse unos a otros a juicios de ponderacion para su oportuna aplicacion

al caso concreto (pp. 56-57)

Partiendo de esta concepcion, se debe considerar que en el seno del Estado
Constitucional se aceptan diversas pluralidades, implicando y afectando en ese
sentido la produccién normativa, que debera contemplar la satisfaccion y proteccion

de todas estas pluralidades, garantizadas por la unidad que sostiene laConstitucion.

Por tanto, en un Estado constitucional no se tiene una jerarquizacion normativa;

sino mas bien un enfoque horizontal del sistema normativo.

En esa misma consideracion no se puede obviar los cambios en las relaciones

publicas y particulares, producto del uso de instrumentos no
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vinculantes; que, en las ultimas décadas, han sido estimulados por el fenébmeno

de globalizacion econdmica y la internacionalizacion de la economia.

Este fendmeno, de cierta manera, ha sofisticado la complejidad de diversas
relaciones publicas y particulares; generandose a nivel internacional cierta
demanda o necesidad que la produccién normativa contemple a las mismas,

sobre todo por agentes ajenos al estado.

Este advenimiento por el uso de instrumentos no vinculantes ha producido un
aparente debilitamiento de las fuentes de produccion normativa de los estados,

incluida la reserva tributaria.

En ese razonamiento se estima lo sefialado por el profesor espafiol Garcia

(2015) en cuanto a la perdida de la centralidad de la produccién normativa:

También es obvio que el Estado esta perdiendo su centralidad como organismo
productor de normas, surgiendo una progresiva sustituciéon de losParlamentos
nacionales por “centro de produccion normativas externos”. Existe, por un lado, una
perdida ordenada de competencias legislativas de los Estados, fruto de aquellos
procesos de integracion que generan un Derecho supranacionaly que tiene su
fundamento en cesiones de soberania por parte de los Estados, amparadas y
previstas en las Constitucionales nacionales. Y existe una perdida que es
consecuencia directa de la globalizacion econdémica y la internacionalizacion de la
economia, que ha situado a los Estados en una situacion de debilidad para el

desarrollo de sus propias politicas internas frente a otros agentes (p.54).
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En ese sentido, no se puede negar que de cierta manera los instrumentos no
vinculantes tienen una naturaleza enajenante; pero la admision de estos responde
a la permision del Derecho como fuente de conocimiento y, con ello, a su voluntad
de uniformizacion del Derecho en balance con la garantia de considerar y proteger

pluralidades.

Esto produce, de cierta manera, que los instrumentos no vinculantes sean

empujados contra el contorno del sistema juridico estatal.

Por otro lado, el principio de la reserva tributaria es también una expresion de
seguridad juridica, de garantia de derechos fundamentales, de separacion de
poderes y de interdiccién de la arbitrariedad del poder, teniendo un vinculo de

representacion democratica para ello.

No obstante, la misma no puede ser incompatible con esta garantia de
pluralidad a la luz de los valores constitucionales; lo que produce mayor presion
con los instrumentos no vinculantes y este nucleo regulatorio como es la reserva

tributaria.

En contexto, nuestros sistemas juridicos constitucionales se obligan a la
garantia de admitir diversas pluralidades en su seno con el fin de ser un sistema

equivalente e inclusivo; situacion que afecta a la reserva tributaria.

En consecuencia, esta situacion estimula que los instrumentos no vinculantes
tengan una mayor consideracién para su uso, sea como insumo interpretativo o
como insumo para la creacion de normas; sin embargo, el mismo sistema que estan

proclive a la aceptacion de estas pluralidades no ha desarrollado como
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estos instrumentos no vinculantes deben ser aplicados o considerados para su

uso, si es que asi fuera necesario o requerido por el operador de Derecho.

3.8. Los instrumentos no vinculantes en los contornos de los sistemas

juridicos

En ese contexto, cabria cuestionarnos la razon por la cual los instrumentos no
vinculantes, a pesar de sus grandes diferencias con la norma estatal aun persisten

y siguen proliferando frente a la norma estatal.

En este punto de la investigacion, se debe considerar lo resuelto por laprofesora

Galiana (2016) en cuanto a la finalidad de los instrumentos no vinculantes:

La finalidad del soft law no es la de eludir los principios de seguridad juridica,
la imperatividad del Derecho o el imperio de la ley, sino que (...) «juegan en campos
diferentes», pretende jugar, precisamente, en aquellos lugares de los quela clasica

regulacién basada en los principios citados ya se ha retirado (p.315)

Como cuestion de orden se debe tener presente, el contexto de la realidad
juridica y comunitaria europea desde donde la autora parte su posicién doctrinaria,
generandose ciertas reservas en cuanto a sus afirmaciones de las cuales

disentimos en parte.

En ese tenor, concordamos respecto que los instrumentos no vinculantes son
relevantes desde la 6ptica de la coherencia del sistema juridico; puesto que los
mismos estan contenidos de conocimiento especializado en determinadas materias

o de cierto desarrollo empirico, aunque debemos sostener que desde
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nuestra optica esta coherencia debe ser entendida, desde una coherencia acorde
a la contextualizacion que deberd someterse a los instrumentos no vinculantes,

segun corresponda.

Pero, reiteramos, que esta relevancia es factible dada la permision de las
fuentes del Derecho; producto que estos permiten que otras fuentes del

conocimiento sean viables para esclarecer cuestiones interpretativas.

Es en este punto, donde los instrumentos no vinculantes pretenden influir con
el objeto de ser considerados como insumo interpretativo o para la creacién de

normas y en ese sentido tendran cierta relevancia para el Derecho.

En ese aspecto los instrumentos no vinculantes son empujados contra los
limites de los contornos del sistema juridico, contornos que son barreras levantadas
por la soberania que impide cualquier intromisién que no proceda o seadmita desde

el Estado.

En ese aspecto se debe considerar que esta interaccion de los instrumentos no
vinculantes en los contornos del sistema juridico, se ha visto incrementada de

manera exponencial producto del fenomeno de la globalizacion.

En muchos casos, el contenido de los instrumentos no vinculantes ha
sobrepasado los supuestos de hecho contenidos en las normas estatales 0 en sus

ordenamientos normativos, incluyendo al tributo.

Estas circunstancias, estan generando que el uso de los instrumentos no

vinculantes para fines interpretativos y para la creacion de normas estatales, se
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haya convertido en un tema relevante en las politicas financieras de los estados,

con miras a coadyuvar el cumplimiento de los fines a cargo del Estado.

Finalmente, si bien aceptamos que los instrumentos no vinculantes proliferan
en determinado tépicos en que el Derecho no ha entrado, esto no quiere decir que
el Derecho ha renunciado a ellos, pues podriamos afirmar que no es una cuestion
de renuncia sino que falto de alguna manera méas Derecho, situacién que puede
cambiar cuando el Derecho toma el contenido de los instrumentos no vinculantes
y los hace suyos; pero resaltamos que esta accion no debe ser de manera baladi,

sino con la mayor abstraccion y conocimiento de la propia realidad estatal.

3.9.  Vinculacién politica y moral de los instrumentos no vinculantes

Los instrumentos no vinculantes no generan obligaciones, ni derechos de

indole juridico o legal. Esto en razén que no es Derecho.

En ese razonamiento, para los estados el contenido de los instrumentos no
vinculantes es indiferente; en el sentido que no presentan incidencia alguna de
obligatoriedad o vinculacién, ademas de ser ajenos a cualquier fuente de

produccion normativa del propio estado.

Ahora bien, de igual manera para efectos tributarios los instrumentos no
vinculantes no producen ninguna obligacion tributaria; puesto que, como hemos
venido sosteniendo, el tributo es una institucion consustanciada a la soberania

estatal.

Esta enajenacion del Estado respecto a los instrumentos no vinculantes se

fundamenta en su soberania estatal, la que garantiza el ejercicio exclusivo del
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poder y con ello, de la potestad tributaria dispuesta por la voluntad general

entregada al Estado.

Esto en una clara representacion de capacidad de autogobierno y, a su vez,
un limite frente a la pretension que puedan tener terceros ajenos a esta identidad

y faculta estatal.

En ese sentido, si los instrumentos no vinculantes son justamente eso; es
decir no vinculantes; ¢ Cual es la razén para que estemos refiriéndonos a estos en

la presente investigacion?; ¢ qué les otorga esa relevancia?

Sin perjuicio de lo manifestado, debemos partir por indicar que los
instrumentos no vinculantes son creados para pretender estimular cierta
obligatoriedad; pero esta obligatoriedad no es juridica, sino mas bien politica y

moral.

Sin embargo, esta obligatoriedad politica y moral, por si misma es de ribetes
menores ante la majestuosidad que dota al Estado la soberania. Entonces de
suyo se hace que detras de esta obligatoriedad politica y moral, existe una razén

o causa de igual relevancia que es capaz de llevar a sus limites a la soberania.

Partiendo de ello, debemos aludir que esta “obligatoriedad” de los instrumentos
no vinculantes, es similar a la obligatoriedad de las reglas de conducta que se
establecen en nuestras sociedades. En el contexto que no se encuentran reguladas

en una norma juridica.

Es decir, no pasan por un procedimiento legislativo que deviene en una norma

estatal; sino mas bien son producto de una aceptacion colectiva, por parte de los
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individuos que componen una colectividad, con el fin de regular sus relaciones

sociales.

Por ello en el supuesto que estas se incumplan o trasgredan no generan una
sancion juridica; sino mas bien una sancion politica y moral por parte de la
colectividad; es en ese razonamiento en que los instrumentos no vinculantes

producen obligatoriedad o vinculacién, pero moral y politica.

En ese sentido, en cuanto a los estados y la manera que establecen sus
politicas y relaciones exteriores con otros estados u organismos e instituciones
internacionales, se debe concebir que estos tipos de sanciones por incumplir,
trasgredir o desentenderse de ciertos instrumentos no vinculantes, son sanciones
gue conllevarian un rechazo de indole politico o moral al trasgresor, frente a la
comunidad internacional; lo que afectaria sus relaciones politicas, econémicas y

su reputacioén frente a la comunidad internacional.

En ese aspecto el incumplimiento, trasgresién o desentendimiento de estos
instrumentos no vinculantes, podrian conllevar dafios colaterales a las politicas
financieras y a las relaciones exteriores con otros estados, afectando en diversas

materias al Estado trasgresor.

Esto se puede entender, desde la perspectiva de las metas comunes que tienen
los estados de manera individual o constituida en organismos e instituciones
internacionales u otros, las cuales pretenden mediante estareprobacion reconducir

la conducta de un estado trasgresor a estas metas comunes.
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De suyo se hace que no todos los estados tienen la misma relevancia
econdémica y politica en la comunidad internacional y en ese sentido, siempre
existira cierta imposicion de los estados mas relevantes frente a los menos
relevantes, lo que otorga mayor peso a la hermenéutica contenida en estos

instrumentos no vinculantes.

De igual manera, otros efectos colaterales por incumplir, trasgredir o
desentenderse de ciertos instrumentos no vinculantes son el dafo a la imagen del
Estado, frente a las inversiones de capitales de entes privados y publicos lo que
producird que el Estado capte menores inversiones en sus territorios y con ello,
menor recaudacion la que es necesaria para solventar el gasto de los servicios

publicos que debe prestar el Estado.

Finalmente, la decisiébn de incumplir, trasgredir o desentenderse de ciertos
instrumentos no vinculantes o en su defecto lo contrario; pasan por un andlisis de
los intereses, necesidades y fines de cada Estado frente a otros entes estatales y
no estales, radicando ahi la relevancia de la obligatoriedad politica y moral de los

instrumentos no vinculantes.

3.10. Cambio de paradigma de lareserva tributaria

En este punto de la investigacion, nos cuestionamos si producto de esta
obligatoriedad politica y moral de los instrumentos no vinculantes y en ese sentido,
de su relevancia para los estados estamos ante un cambio de paradigma de la

reserva tributaria a causa del uso de instrumentos no vinculantes.

De igual modo, es importante analizar qué efecto ha causado la globalizacion

en cuanto a la aplicacién de los instrumentos no vinculantes a la reserva tributaria.
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En virtud de ello, expondremos en estas lineas los efectos de los instrumentos
no vinculantes en los ordenamientos y politicas fiscales de los estados, producto de
la influencia y presencia de la OCDE, organismo que nos permitira trasmitir la idea

de lo manifestado.

En ese orden de ideas y partiendo del mismo, es importante sefalar que
después de un constante crecimiento econdmico post Segunda Guerra Mundial, las
empresas residentes en los estados mas industrializados del planeta comienzan a
presentar resultados positivos en sus utilidades; es decir se presentaun superavit
de los capitales comerciales e industriales de los paises del primer mundo o

también llamados paises centrales.

Este superavit, fue el inicio para que las empresas o sociedades residentes en
los paises centrales comenzaran una liberacion de sus capitales con el fin de
realizar inversiones transfronterizas; por lo general, hacia los paises del tercer
mundo o también denominados paises periféricos; sobre todo en sectores de

materias primas y manufacturas.

Cabe indicar que la circulacién global de capitales fue aceptada y en un
principio, estimulada por los gobiernos de los paises centrales (Reino Unido,
Estados Unidos, Francia, Alemania, Japon, entre otros); quienes estructuraron
politicas financieras para estimular la inversion de sus empresas locales fuera de
sus fronteras, viendo con ello una oportunidad de hacerse con beneficios, producto
de las ganancias y las operaciones del flujo de capitales que podrian gravar con

tributos.
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Por otro lado, los paises periféricos estimularon la recepcion de estos capitales
foraneos en sus territorios; observando la oportunidad de recibir capitales
extranjeros y con ello, incrementar su recaudacion ademas de mejorar ciertas

condiciones de su sector comercial e industrial.

En ese sentido, se presentd una sinergia entre los paises centrales que
necesitaban que sus empresas residentes inviertan sus capitales fuera de sus

fronteras y la necesidad de los paises periféricos de recibir estos capitales.

Cabe indicar que, en estos ultimos, se comienza a dar una competencia por
ofrecer mejores condiciones legales y politicas a estos capitales; produciéndose

una reduccion de las cargas financieras y de ciertas obligaciones.

Por otro lado, los paises o territorios que no podian ser atractivos para captar
la inversion de estos capitales extranjeros comenzaron a estructurar en sus
legislaciones y politicas fiscales la reduccién o eliminacion de cargas tributarias a
residentes no domiciliados; otorgandoles, ademéas de ello, confidencialidad
absoluta de informacion bancaria, personal y de otras operaciones, dandose inicio

a la constitucion o consolidacion de los denominados paraisos fiscales.

En ese contexto, este fendmeno global de la liberacién y circulacién de
capitales genero diversos cambios en las politicas y relaciones exteriores de los

estados.

Paralelamente a este fendmeno, se mantenia una competencia por producir
nuevas tecnologias y comunicaciones a fin de facilitar y acelerar el comercio a nivel

global; lo que cimento el advenimiento de la globalizacién como hoy la conocemos.
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En ese sentido este intercambio de bienes y servicios a nivel global, produjo un

fenémeno tributario.

Por un lado, los paises periféricos gravaban con tributos las operaciones que
se realizaban dentro de sus territorios y por otro lado, los paises centrales también
gravaban las mismas rentas o a los mismos contribuyentes; lo querepresentaba
que tanto paises centrales como paises periféricos, gravaran con tributos a un

mismo contribuyente o renta.

En ese aspecto se presentaban dos entidades nacionales que gravaban un
mismo contribuyente o renta, surgiendo un problema para el intercambio de bienes

y servicios a causa de un fenébmeno denominado: doble imposicion.

Cabe indicar, que este fendmeno realmente alude a una problemética
econOmica; puesto que, desde este enfoque, la doble imposicién resta

financiamiento a las empresas y limita la circulacion de capitales.

Sin embargo, la exigencia del pago de tributos se realiza en el ejercicio
soberano de cada estado; es decir, gravar las operaciones comerciales dentro de
su ambito de aplicacion y soberania; por lo que, desde un enfoque juridico, en

realidad la doble imposicion no presentaba un problema.

Ante esta disyuntiva financiera, que afectaba directamente a los capitalistas
de los paises centrales, estos ultimos plantearon encontrar una viabilidad para

que los capitales circularan.
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Por ello, se avocaron en dar una solucion a la doble imposicion para liberalizar
la carga tributaria y las ganancias por operaciones de flujo de capitalesy asimismo,

cumplir con los fines que la globalizacion proponia.

En resumen, de esta necesidad por liberarse de la carga tributaria,
principalmente la impuesta por los paises periféricos o semiperiféricos, surgen

dos posiciones antagonicas:

i) La de los paises periféricos: que pugnan que se grave la ganancia donde

se produce — es decir en la fuente; y

i) La de los paises centrales: que pugna que se grave de donde son los

capitales que generan la riqueza — es decir en la residencia.

Producto de esta controversia, los paises centrales que no pretendian renunciar
a gravar con tributos a las rentas o contribuyentes que estaban dentrode su ambito
de aplicacién, deciden transmitir a la OCDE la labor de hegemonizar la segunda

idea; es decir que se grave desde donde son los capitales quegeneran la riqueza.

Ahora bien, hegemonizar el principio de residencia implica la idea de convencer
0 imponer a los paises periféricos que renuncien o limiten su derecho soberano de

gravar con tributos a las rentas o contribuyentes dentro de su ambito de aplicacion.

Accion que se sustentd en la relevancia economia y politica de los paises

centrales, desde donde provenian estos capitales. Entonces se proyecto la idea
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que los paises de todo el mundo pacten convenios a efectos de solucionar los

problemas de la doble imposicion, desde la hermenéutica de los paises centrales.

Es decir, se comienzan a realizar negociaciones para celebrar CDI bajo el
modelo de la OCDE; sin embargo, detrds de ese fin también obra el objetivo de

consolidar y universalizar el concepto de residencia a nivel global.

En un claro beneficio para las arcas fiscales de los paises centrales y en

menoscabo de los paises periféricos.

En consecuencia, por la influencia en la economia y politica global de los paises
que componen la OCDE, es que los paises periféricos receptores de capitales
extranjeros comenzaron a suscribir CDI bajo el modelo de la OCDE, con el fin de

recibir mayores capitales de empresas provenientes de estos paises centrales.

Por ello, se empiezan adoptar en sus ordenamientos normativos y politicas
fiscales ciertos instrumentos no vinculantes a la luz de las politicas expedidas de
la OCDE; asi como, de otros organismos e instituciones internacionales como la

IASB, Organismo Mundial del Comercio (OMC), entre otros.

En esa mencion, de manera progresiva y sostenida, se fue consolidando el uso
del modelo de CDI de la OCDE como el convenio méas usado en el mundo y con

ello, la hegemonizacion de gravar en la residencia.

De esa manera, la OCDE ayudo al incremento de la circulacién de capitales
en el mundo, produciendo que las empresas se conviertan en entes multinacionales

y que los paises centrales obtengan una mayor recaudacion.
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Sin perjuicio de lo manifestado, posteriormente la OCDE se percat6 de cierta
actividad o tipo de planificacion fiscal que se aplicaba para erosionar la base

imponible del Impuesto a la Renta.

Sin embargo, lo mas resaltante de esto es que la erosion a la base imponible
incidia en mayor medida a los paises centrales y no tanto a los paises periféricos.
Comenzandose a evidenciar una disminucion en la base imponible de los paises

centrales.

Como reaccion a ello, la OCDE implementa mecanismos para luchar contra
estas actividades o tipos de planificacion fiscal, como el principio de arm’s lenght
y otras medidas. Esto con el fin de solucionar los problemas internos de

valorizaciones entre empresas vinculadas.

Posteriormente, ante el descubrimiento de més actividades de planificacion
fiscal se crearon reglas de precios de trasferencias, con el objeto de asignar las

bases imponibles del impuesto de cada pais correspondiente.

En ese contexto, la OCDE introdujo a los esquemas mundiales las reglas de
precios de transferencia, para luchar contra la planificacion fiscal que erosionaban

la base imponible del Impuesto a la Renta.

En esa practica, se planteé utilizar diversas reglas de precios de transferencia
por operaciones internacionales sujetas al uso de CDI; paralelo a ello, los
problemas con los paraisos fiscales van incrementandose a medida que la

economia se hace mas globalizada.
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En ese contexto, la OCDE introdujo dos grandes ideas a los esquemas
mundiales; primero, arreglar las reglas de valoracion, mediante la introduccion de
los precios de transferencia con incidencia en la economia estatal y segundo, luchar
contra los que realizan competencia desleal, haciendo reglas anti paraisos fiscales,
en un comienzo para destruirlos y después para el intercambio de informacién via
reglas sobre transparencia fiscal internacional e intercambio de informacion

(“controlled foreign company” o “CFC”)

En respuestas a estas medidas planteadas por la OCDE, las empresas
comienzan a constituirse con accionariados opacos o dificiles de detectar; esto
acompafiado del traslado de sus procesos de produccion alrededor del mundo, son
multinacionales globales, por tanto, ya no estan en un solo lugar sino en todo el
mundo. Pierden su identidad nacional ya no se podia identificar una empresa por

su residencia en un estado de origen.

Estas planificaciones empresariales producen que los estados no las puedan
identificar o situar; pues cuando eran empresas nacionales que invertian sus
capitales fuera de sus fronteras podian ser controladas o desde el otro lado,
invertian su capital y el estado receptor podia controlar a esta empresa y en cierta

medida la relacién con su matriz.

Sin embargo, cuando la empresa esta en todas partes, como unamultinacional,
solo puede verse una parte de esta; dejando otras operaciones ocultas o fuera del
ambito de aplicacién del tributo, situacién que no podriahaberse planificado sin la

influencia y el estimulo de la globalizacion y los CDI.
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En ese sentido la OCDE se percata que las empresas multinacionales,
asesoradas por sus firmas fiscales, también globalizadas, usan los CDI para no
pagar tributos; pero, el problema para la OCDE no es que no paguen tributos en los

paises periféricos, sino que no lo hacen en ambos paises, periféricos ycentrales.

Por tanto, el principal problema es que la planificacion fiscal se usa para obtener

una doble no imposicion.

Cabe indicar que este problema del uso de los CDI para no pagar tributos y el
uso de empresas offshore mediante la articulacion de paraisos fiscales, cobro
mayor relevancia después de los atentados del 11 de setiembre, en Nueva York,
produciéndose una politica global para transparentar las operaciones que se usan

por estos medios.

Ahora bien, la impresion es que el problema fue causado por la OCDE; pues
si no hubiera obligado celebrar los CDI con el fin de hegemonizar el criterio de
residencia, las empresas multinacionales, y sus asesores, no hubieran utilizado

los mismos para realizar una doble no imposicion.

Sin perjuicio de ello, la OCDE ahora quiere solucionar el problema de la doble
no imposicion y ha sefialado como principal culpable de la doble no imposicion a
la falta de actualizacion, lagunas o vacios legales en los ordenamientos y politicas

fiscales de los estados.

Segun la OCDE esto ha contribuido que las empresas usen el CDI para no

pagar tributos.
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Por tanto, nuevamente la OCDE despliega toda su influencia y relevancia para
qgue los estados adopten ciertos instrumentos no vinculantes denominados BEPS
(del inglés Base Erosion and Profit Shifting), con los cuales se pretende anular este
tipo de planificacion fiscal y con ello, evitar la doble no imposicion; consolidando el

principio de fuente residencia.

En ese sentido, en la actualidad entidades como la OCDE o similares, fueron
constituidas para proponer una agenda global; sustentdndose en la relevancia de
sus miembros o de alguna manera de ciertos sectores de produccion que controlan;
esto con el fin de llegar a acuerdos en la manera de regular o establecer ciertas
politicas fiscales y en ese efecto, hacer que los ordenamientos normativos de los

estados miembros 0 no miembros se alineen a estas propuestas o acuerdos.

En ese orden de ideas, cierta parte de la doctrina o cierta corriente propugna
0 avizoran que la regulacion de los ordenamientos normativos tributarios en el
futuro, se regulardn a la luz de acuerdos y compromisos asumidos ante una
organizacion internacional como la OCDE o similares, esto con el fin uniformizar
la carga fiscal en los ordenamientos normativos y coadyuvar a la circulacién de

capitales.

Es decir que estamos ante un cambio de paradigma en la regulacion del tributo

y con ello, de la reserva tributaria aparentemente.

No obstante, mientras haya soberania estatal y esta no evolucione a algo mas

magnanimo como consecuencia de la voluntad popular representada en el
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estado, vamos a tener un conflicto juridico serio; puesto que el tributo y con ello,

la reserva tributaria es una manifestacion de representacion democratica.

En ese sentido el tipo de despliegue que realizan este tipo de entidades no
estatales pretenden, de alguna forma, globalizar la técnica y la teoria juridica tan
consustanciada a la reserva tributaria y a su consustanciacion a la idea de tributo-

soberania.

Por tal razon, parte de la doctrina de manera ligera habla del uso de
instrumentos no vinculantes, sin reflexionar que estamos empezando a entender
nuestras normas estatales sobre la base de premisas que no tienen nada que ver
con nuestras normas y por tanto, estamos haciendo analogia y peor aun aplicando
instrumentos no vinculantes ajenos a nuestra realidad juridica en una clara

descontextualizacion.

Finalmente sostenemos que el principal problema es que los estados estan
pretendiendo aplicar instrumentos no vinculantes expedidos por organismos e
instituciones internacionales que tiene sus propios intereses y necesidades ajenas
al estado y en ese sentido, la adopcion por parte de estos Ultimos se realiza de
manera apresurada sin reflexionar en el contexto en que estos se expiden, sin

considerar su propia realidad estatal.

3.11. Otros tipos de contextualizacién de instrumentos no vinculantes

De manera similar algunos estados pueden de manera unilateral adoptar

ciertos instrumentos no vinculantes a sus propios ordenamientos normativos.
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Esto producto de las précticas aceptadas por la mayoria de ciertos grupos o

entidades que para el estado se vuelven relevantes, pues coadyuvan a sus fines.

Como es el caso de la implementacion de las Normas Internacionales de

Informacién Financiera (NIIF, por sus siglas en inglés).

Cabe indicar que la elaboracion de las NIIF se promulga por un ente privado
denominado International Accounting Standars Board (IASB, por sus siglas en
inglés); entidad que establece estandares de reconocimiento, medicion,
presentacion e informacion sobre transacciones y hechos econémicos que afectan

a las sociedades y que se expresan en sus estados financieros.

En ese sentido los estados disponen el uso de la NIIF para la elaboracién de
los estados financieros de las entidades constituidas o que realicen actividad
comercial o financiera en sus territorios; asi como para relaciones financieras de los

sectores empresariales publico y privado.

Esta adopcion de la NIIF, responde a una necesidad por utilizar un lenguaje
financiero uniforme y acorde al uso del mercado global y convertirse en un centro

de inversion de capitales extranjeros, lo que dinamiza su economia.

Partiendo de ello, si los Estados se desentendieran de la NIIF perderian
atractivo como un centro de inversiones de capitales extranjeros; puesto que

estarian hablando un lenguaje financiero distinto.

Ahora bien, si bien la NIIF es expedida por una entidad privada como la IASB,
la necesidad de captar capitales y el atractivo de las NIIF para ello, hacen que los

estados las adopten.
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En consecuencia, la NIIF a pesar de ser instrumentos no vinculantes y tener en
su redaccion un arquetipo distinto a las normas estatales, son adoptadas por los
estados para complementar cierta regulacion e interpretacion en la norma estatal
puesto que su uso es generalizado y aceptado no solo fuera de sus territorios, sino
dentro del suyo también; no obstante, esta adopcion se hace de manera soberana

y no producto de una imposicion.

Por otro lado, también puede presentarse la adopcion de un instrumento no
vinculante producto de una imposicion forzada, la cual vulnera la soberania estatal

de los estados y los ordenamientos normativos de estos.

Obviamente, nos referimos al caso de la imposicion del Foreign Account Tax
Compliance Act (FATCA por sus siglas en inglés) impuesta por los Estados Unidos

de Norteamérica.

En cuestion la FATCA demanda a todas las instituciones financieras fuera de
Estados Unidos de Norteamérica que suscriban convenios y con ello, se obligue a
informar a la Internal Reveunue Service (IRS en sus siglas en inglés) es decir a la
Administracion Tributaria de los Estados Unidos de Norteamérica de todo vinculo
respecto a depdsitos, movimientos o inversiones de ciudadanos norteamericanos

en entidades bancarias fuera de los Estados Unidos de Norteamérica.

La FATCA es el mejor ejemplo por antonomasia, de un instrumento no
vinculante impuesto por la fuerza. Produciéndose obligatoriedad en su

implementacion por parte de otros estados en contra de su soberania.

En ese sentido la implementacion de la FATCA es producto de la primitiva razon

de la fuerza, de un pais que aprovecha su relevancia en la economia global
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e impone la adopcion de la FATCA a otros estados, bajo la sutil amenaza de aplicar

sanciones a ciertas entidades bancarias o financieras residentes en sus territorios.

En ese contexto la FATCA demanda que, si las entidades bancarias residentes
en otros estados no cumplen con entregar la informacion requerida al IRS, seran
sancionadas con la prohibicion de realizar negocios con los Estados Unidos de
Norteamérica ademas de una retencion del 30% de sus transferencias de
rendimientos y otros conceptos provenientes de esos activos en el exterior.
Demandas que como es obvio prendieron las alarmas de todos los gremios

bancarios y financieros fuera de los Estados Unidos de Norteamérica.

El efecto de la FATCA produjo la demanda, por parte de los gremios bancarios
o financieros hacia los estados donde estos residian, solicitando la adaptacion de
los ordenamientos normativos a lo dispuesto por la FATCA o caso contrario dejarian

de operar en esos estados.

En esa medida, la reaccién de los gremios era razonable y en algin caso
contradictorio; puesto que en muchos estados la FATCA vulneraba derechos
constitucionales o legales como el secreto bancario, el secreto tributario, entre

otros.

Por otro lado, mas alla de los intereses de los particulares también se
encontraba el interés propio de los estados que concluian que estas reglas de
juego, también afectaban a los bancos estatales y por tanto, ante la negativa de
adoptar la FATCA, afectaria a estos en materia de indole social, politica y

econdmica.
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En ese sentido en este Ultimo caso la obligatoriedad de adoptar los
instrumentos no vinculantes, devienen de una imposicion contra la voluntad de los

estados soberanos.

Finalmente, si bien es cierto que la FATCA no afecta a la reserva tributaria, no
se puede obviar que afecta a la soberania estatal y en ese sentido, nos
cuestionamos si en un futuro un instrumento similar podria incidir de la misma forma
en la reserva tributaria. Al menos la FATCA demuestra que en la actualidad es
posible tal imposicion, la cuestién es saber si algun dia podra recaer en la reserva
tributaria, lo que eclipsaria los fundamentos sobre los que se cimienta el Derecho

mismo.

3.12. Reserva tributaria y soft law

3.12.1 Riesgo en lareserva tributaria por descontextualizacién

Los instrumentos no vinculantes en materia fiscal, por o general, se expiden
principalmente para dar solucion a cuestiones econémicas respecto a la circulacion

de capitales en el marco de un mercado global.

Por ello se pretende gque los ordenamientos normativos y las politicas fiscales

de los estados, se ordenen a cierta hermenéutica fiscal global.

Sin embargo, para efectos del Derecho estas cuestiones econdmicas le son
impertinentes; pues los efectos juridicos que inciden en estos se ejercen acorde a

la soberania estatal.
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En ese resultado cabria cuestionarnos, si para el derecho estas cuestiones
econdémicas le son impertinentes, ¢,como pueden los instrumentos no vinculantes

hacerse relevantes o producir cierta vinculacion?

Se debe sefialar que la obligatoriedad de los instrumentos no vinculantes es
politica y moral, mas no juridica; esto en razén que los estados son soberanos y en
ese sentido, son independientes para regular sus ordenamientos y politicas fiscales
acorde a sus intereses y necesidades; teniendo como limite la soberania estatal de

otro estado.

Por ello los instrumentos no vinculantes no pueden generar obligaciones
tributarias y por tanto no crearian, modificarian o derogarian hipotesis de incidencia;

no afectarian a la reserva tributaria.

No obstante, lo que hace que estos instrumentos no vinculantes cobren cierta
relevancia o vinculacion para los estados, radica en la demanda de liberar la
circulacion de capitales en el mundo, bajo reglas fiscales homogéneas a
requerimiento de ciertos estados y/o entidades no estatales, denominados paises
centrales que tienen una posicion relevante en la economia mundial, frente a

otros estados denominados paises periféricos.

Asimismo, este requerimiento recibe cierta correspondencia por parte de los
paises periféricos, que son dependientes de la inversion de los capitales

provenientes de los paises centrales.

Por tanto, los paises periféricos deben adoptar en sus ordenamientos
normativos y politicas fiscales, los lineamientos dispuestos por estos instrumentos

no vinculantes.
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Cabe cuestionarnos si esta adopcién de instrumentos no vinculantes entra en
cierto conflicto con la naturaleza del fuero parlamentario y la de su rol como
representantes elegidos mediante el voto popular. Siendo un ente disefiado para
debatir, ciertamente un fuero mas pensante, pero mas lento al momento de llegar

a acuerdos.

En ese argumento, cierta parte de la doctrina sefiala que la adopcién de
instrumentos no vinculantes en los ordenamientos normativos y politicas fiscales
de los estados se realiza de manera precoz y sin mayor reflexion en cuanto a su
contextualizacion; comprometiendo de cierta manera la concepcion de la reserva

tributaria, tan vinculada a la concepcién de tributo-soberania.

Este tipo de legislacién paralela es lo que en doctrina se ha denominado
backdoor rules, que es una regulacion sin intervencion directa del Parlamento, sino
mediante la influencia de ciertos aspectos exégenos a este, como pueden ser

econdémicos, politicos, morales entre otros.

En ese aspecto el backdoor rules por lo general, se desarrolla a través de
funcionarios que no responden ante sus parlamentos y/o tienen funciones distintas
al Parlamento; como suelen ser las Administraciones Tributarias, los Ministerios y/o

funcionarios de gobierno respectivamente.

Cabe sefialar que es una practica comun que los gobiernos de turno sean los
interlocutores con los entes que expiden y/o establecen ciertos instrumentos no
vinculantes en materia fiscal y por lo general, son estos los que llevan el argumento

favorable para adoptar estos instrumentos no vinculantes.
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Por ello cierta parte de la doctrina sostiene que la técnica legislativa del
Parlamento y con ello, la reserva tributaria delegada por lo general a estos es
rebasada o descontextualizada de su razén de ser, lo cual representaria un déficit

democratico y una flexibilizacion de cierta soberania.

En ese sentido podria sostenerse, como sefiala parte de cierta doctrina, la
posicion en que persiste una residual degradacion del concepto de soberania y

probablemente de la reserva tributaria.

Esto al relativizarse el debate parlamentario fuera de su seno, producto de

ciertas influencias politicas y morales, vinculadas a la hermenéutica fiscal global.

Sin embargo, nosotros resaltamos que si bien parte de cierta doctrina tiene una
posicion legitima en cuanto a la adopcién de instrumentos no vinculantes, también
es cierto que es una practica comun que los estados adopten en sus ordenamientos
normativos y politicas fiscales, modelos o experiencias realizadas en otros entes

estatales y no estatales, incluyendo a los instrumentos no vinculantes.

En esa experiencia, los estados pueden regular sus ordenamientos y politicas
fiscales inspirandose en los ordenamientos de otros estados y por qué no, de

ciertos instrumentos no vinculantes.

Por ello, prima facie, podemos considerar que no existe ninguna
incompatibilidad que los ordenamientos normativos y politicas fiscales se regulen
tomando en cuenta la experiencia normativa y politica fiscal de otros estados o

entidades no estatales, incluyendo a los instrumentos no vinculantes; teniendo en
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cuenta que esta manera de regulacion se realiza de manera soberana; pues

siempre respondera a una voluntad estatal.

Sin perjuicio de lo sefalado anteriormente, debemos advertir que esta
justificacion no es compatible del todo y que debe ser mesurada en su aplicacion;
puesto que no se puede negar que de cierta manera los estados estan trasladando
Su propia técnica y teoria juridica, a la técnica y teoria juridica de un ente estatal o
no estatal distinto al suyo y, en ese mismo efecto, a una realidad juridica, econémica

y social igualmente distintas.

En ese argumento cuando los estados adoptan formulas legislativas y/o
instrumentos no vinculantes de otros entes estatales o no estatales, estan

trasmutando una realidad social, econémica y juridica distinta a la suya.

Por tanto, esta adopcibn no resultaria efectiva producto de una
descontextualizacion de dos realidades distintas, concerniente del que expide los

instrumentos no vinculantes, como de quien los adopta y aplica.

Por ello si bien sostenemos que no existe ninguna incompatibilidad pararegular
los ordenamientos normativos y politicas fiscales de los estados, tomando en
cuenta la experiencia normativa y politica fiscal de otros estados o entidadesno
estatales, incluyendo a los instrumentos no vinculantes, esta no se puedehacer
de manera mecanica, sino que esta actividad no debe escapar de la técnica
legislativa del Parlamento, la que debera contextualizarlo a su propia realidad

juridica, econdmica, social y a la luz de su propia técnica y teoria juridica.

En consecuencia, en cuanto a la regulacion de tributos a la luz de instrumentos

no vinculantes, no existe una crisis que afecte a la reserva tributaria;
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sin embargo, la regulacion que se realice en materia fiscal debe partir de la técnica
legislativa del Parlamento, la que debera contextualizarlo a su propia realidad
juridica, econdmica, social y a la luz de su propia técnica y teoria juridica;ello
considerando los presupuestos de forma y fondo delimitados por la reserva

tributaria.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, no podemos dejar de mencionar el
Informe del 2015, de la Accion 1 del Plan de accién contra la erosion de las bases
imponibles y el traslado de beneficios (BEPS) que indican los desafios en materia
de fiscalidad producto de la digitalizaciébn de la economia como una de las
principales areas que requieren atencion; la cual evidentemente ha cobrado mayor
énfasis por la pandemia del COVID-19; situacién que no ha sido ajena a la ONU,
entidad que también ha realizado una propuesta sobre como gravar la economia

digital.

Ahora bien, en cuanto a la economia digital la diferencia es muy grande entre
la propuesta de la OCDE y la ONU; aunque es importante resaltar que ambos, en
esta materia, reconocen la potestad tributaria de los estados, es decir la de fuente
y residencia y, en ese sentido la jurisdiccion mercado; por ello, hay conceso
respecto que si bien no hay presencia fisica, pero el servicio o bien se vende
mediante internet a una jurisdiccion, donde se consume el bien, se resuelve que
esta jurisdiccion, donde no se tiene presencia fisica, tendra potestad tributaria para
gravar esa renta, esto es un punto en comun importante porque se deja de lado la
preeminencia del principio de residencia, en cuanto a los servicios digitales; lo que

evidencia que estamos ante un cambio de paradigma fiscal.
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En ese sentido, por ejemplo, si una empresa que venden servicios de
trasmision de peliculas por streaming en el Perd, donde los consumidores de esta
jurisdicciéon pagan mediante medios digitales, se reconoce que el Pera tendra
derecho a gravar esta operacion, en ese sentido tanto en la OCDE y la ONU hay
consenso; aunque se debe resaltar que no se esta dejando de lado el principio de

residencia del todo.

La diferencia de las propuestas esta en la base imponible. Es decir ¢como se
cuantifica la base imponible? la posiciébn de la OCDE reconoce a la jurisdiccion

mercado, es decir la del consumidor, que tiene derecho a una ganancia residual.

No obstante la OCDE propone como se debe establecer, resolviendo que
primero se debe establecer ¢ Cual seria la ganancia que obtendria esta empresa en
un marco de precios de transferencia? y ¢ Cuales son las ganancias normales que
obtendria esta empresa desde el estado de residencia? una vez respondida esta
cuestion; la OCDE propone que el excedente que resulte de esta ganancia, la
OCDE la denomina “ganancia residual’, es lo que se le va asignar a la jurisdiccion
mercado o los paises consumidores; sin embargo, el proyecto de la OCDE no
asigna el total de esa ganancia residual, sino que la OCDE propone unaparticion
de esta ganancia residual; es decir, que a esta ganancia residual se le aplica un
porcentaje, el cual tampoco esta definido cual va a hacer, pues actualmente se esta
conversando para llegar a consensos; no obstante, en el documento de trabajo de
la OCDE se da un ejemplo de cual podria ser este porcentaje, sefialandose que

sobre la ganancia residual solo se otorgara un 20%a la jurisdiccion mercado.
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Por otro lado, el de la ONU no hace segmentacién, reconoce toda la renta que
obtenga esa empresa en la jurisdiccidon mercado, es decir el cien por ciento va hacer
la base imponible para esta; y se determinard mediante el analisis de los estados

contables consolidados.

Ahora bien, la presente investigacion no tiene la intencion de entrar en detalles
de como se realizara la asignacion o distribucion de las ganancias y la aplicacion
de rentas, tanto de paises centrales como de los periféricos, lo sustancial de lo
presentado en cuanto a la economia de los servicios digitales radica en la propuesta
de la OCDE sobre la economia digital, pues es muy compleja; pero hay que aclarar
que mas alla de esta complejidad, quedan muchascosas pendientes aun por
acordar; sin embargo, se estima que a mediados del 2021 deberia haber un

acuerdo alcanzado o consensuado.

Lo sustancial de la propuesta de la OCDE, es el Pilar 1, el cual propone un
tributo para las empresas de economia digital, puesto que procura encontrar una
jurisdiccion donde a estas empresas se les van a determinar una base imponible y
luego se va a asignar a todos los paises donde se consumié un porcentaje residual;
para ello, el estado central y los estados residuales donde se determinara el tributo
a pagar y distribuir, ya no lo van hacer con sus leyes locales; puesto que,
necesitaran un acuerdo internacional, entonces este acuerdo no es para distribuir
solo potestades tributarias, sino que es un acuerdo para decidir quién va a
determinar el impuesto y quien lo va recolectar a nombre de los demas; es un tributo
construido mas alla de los propios acuerdo de competencia de los paises, pues
ahora se propone la construccion de un tributo en cual todos los paises involucrados

deben participar.
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En ese orden de ideas, la OCDE necesita un acuerdo multinacional, encambio
la propuesta de la ONU es distinta, pues ellos proponen agregar un articulo al
convenio de la ONU, con el fin de otorgar a los paises la facultad de realizar de
manera voluntaria una negociacion bilateral para decidir si incorporan ese articulo;
en cambio, la propuesta de la OCDE es inevitablemente internacional, en ese
sentido, el Pilar 01 no funciona si no hay un acuerdo multinacional, en cambio la

posicion de la ONU es mucho mas viable.

En ese sentido, es importante considerar que la propuesta de la OCDE, en
cuanto al Pilar 1 para gravar la economia digital, establece un acuerdo internacional
para construir una regla de asignacién de las ganancias de las trasnacionales
digitales en los paises, segun criterio de asignacion por sus servicios digitales
automaticos o sea bien por su presencia significativa en los paises; lo que evidencia
una abstraccion del poder tributario estatal, para reconstruir un modelo
internacional, mediante un acuerdo, con el fin de crear un tributo por entre paises;
lo que en ese sentido haria perder vigencia a la reserva tributaria tal como la

conocemaos en este caso.

No podemos dejar de mencionar, en cuanto al Perl y otros paises en via de
desarrollo que el impacto de BEPS es, desde el punto de vista particular de la
presente investigacion, desfavorable porque se esta trayendo un problema ydebate
de BEPS sin pensar prima facie si este problema y debate se ajusta a nuestra
realidad econdmica, social, juridica y a nuestro contexto; es decir analizar y

reflexionar si BEPS esta realizada a nuestra realidad y problematica.
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Entiéndase que los paises en via de desarrollo deben partir por cuestionarse
¢, Qué problemas de BEPS tenemos nosotros? ¢Hay alguno de estos problemas
en mi pais?, porque el problema de BEPS fue concebido desde un enfoque global
de los paises de primer mundo o paises centrales, respecto a sus propios
problemas, y por ello se realiza desde el enfoque de estos paises centrales y no los
nuestros. Por tanto la nuestra realidad no la debemos buscar en paises de primer
mundo o de organismos internacionales, los debemos buscar en nuestra propia

realidad.

Finalmente, desde otro enfoque, se debe sefalar que distinta seria la situacién
de la adopcién de instrumentos no vinculantes, a razén de ser miembro de una
organizacion o institucion internacional o por medio de la suscripcion de untratado;
puesto que las obligaciones y derechos a los que se sujetarian losestados si serian
vinculantes y producirian efectos en la propia técnica y teoria juridica de los
estados, afectandose de este modo la técnica legislativa del Parlamento y con ello,

a la reserva tributaria tan vinculada a la concepcion de tributo-soberania.

3.12.2 Crisis de la Reserva tributaria via la interpretacion

La interpretacién es un proceso de creacion sustentado en el conocimiento
humano y tiene por objeto explicar el sentido de algo; en nuestro caso al tributo,

entendido como norma tributaria.

En correlacién a lo manifestado, el profesor Tarsitano (2003) sefiala en cuanto

a la interpretaciéon de las normas tributarias que son:
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Un proceso, que procura entender el contenido de la hipotesis de incidencia,
predicada en el texto legal, y que se traduce en la accién cognoscitiva, destinada
a desentrafar la literalidad que objetiva el espiritu del legislador para llegar a
construir la norma que se integra, de manera sistematica, en el resto del

ordenamiento juridico (pp.411-412)

Ahora bien, la Constitucion es una regla de validez y por tanto valida la
interpretacion que se haga del tributo; por consiguiente, ante una pluralidad de
interpretaciones siempre se debera preferir la que sea mas conforme a los fines

de la Constitucion.

Por tanto, la interpretacion del tributo siempre debe procurar por encontrar el
sentido de la hipotesis de incidencia y con ello el hecho imponible; entendiéndose
por establecer qué se estd grabando con el tributo, a la luz de los valores

constitucionales.

De igual modo la labor interpretativa faculta al intérprete al uso de otras fuentes
del conocimiento y, en esa medida, admite el uso de los instrumentos no vinculantes
como fuente interpretativa; puesto que, no se puede negar que estos contienen

conocimientos en determinada materia.

Por otro lado, la labor interpretativa implica el criterio de aplicar una prevalencia
de determinadas fuentes, por ejemplo, la prevalencia de la legislacion, de la
jurisprudencia, de la doctrina de los tribunales administrativos y judiciales, asi como

la doctrina privada o la costumbre segun corresponda.
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No obstante, se debe advertir que no existe impedimento para aplicar un criterio
de excepcion al uso de la prevalencia de fuentes; sin embargo, esta excepcion

debera estar motivada en derecho.

En correlacion a ello, el profesor Duran (2014) sefiala que “La interpretacién
serd considerada como autentica cuando la realiza el legislador, jurisprudencial
cuando lo hace el juez y doctrinal cuando lo plantea la administracién y/o los

privados (segun fuese el caso)” (p.50)

En vista que los instrumentos no vinculantes no son nomas estatales, ni
jurisprudencia, ni doctrina de los tribunales administrativos y judiciales, podran
estimarse como un “argumento adicional” de apoyo a la interpretacién ya realizada
a la base de la interpretacion estatal o también como una fuente de referencia no
vinculante (Sanchez, 2012); por lo que los instrumentos no vinculantes ante las
fuentes de Derecho, podran presentarse en una categoria similar a la doctrina de

los privados.

Asimismo, pero no menos relevante, los instrumentos no vinculantes también
pueden ser fuente interpretativa vinculada a la costumbre segun fuese el caso,

entendida esta ultima como bien refiere el maestro Carnelutti (2006) al seialar que:

El nombre de consuetudinarias conviene a leyes o reglas naturales, en cuanto
gue las relaciones, cuya constante repeticion constituye regla, se establecen entre
actos humanos, por tanto, la regla o ley consiste en que los hombres suelen hacer

seguir una cierta conducta ante otra cierta conducta (p.68)
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En ese contexto de argumentos es el profesor Rubio (2014) el que mejor alude
a la costumbre de los instrumentos no vinculantes desde el enfoque de la

contabilidad como fuente de derecho interpretativa, con incidencia en lo tributario:

En materia de derecho tributario, elemento fundamental para la aplicacion de
determinado impuesto, como el que grava a la renta, es el conjunto de
procedimientos contables a los que los propios especialistas en la materia llaman
«procedimientos contables generalmente aceptados», como puede desprenderse
invariablemente de cualquier informe de auditoria (...) en efecto las préacticas
contables son costumbres. A veces han quedado estatuidas en normas legislativas
(como las que provienen de su ejecucion presupuestal), pero en la mayoria de los
casos constituyen verdaderas costumbres con un importante valor juridico (...) En
otras palabras, los mecanismos contables permiten la existencia de una costumbre

(pp. 192-193)

Por tanto, resaltamos que no es incompatible el uso de los instrumentos no
vinculantes como fuente interpretativa del tributo, entendida como norma tributaria;
pero reiteramos que sera de manera complementaria a la interpretacion ya

realizada a la base de la interpretacion estatal.

Por ello, los instrumentos no vinculantes como fuente interpretativa no pueden
generar obligaciones tributarias y por tanto por si mismo no podran crear, modificar

o derogar una hipétesis de incidencia.

Por otro lado, parte de la doctrina ha sefialado que el uso de instrumentos no
vinculantes como fuente para la interpretacién normativa ha puesto en crisis a
esta Ultima. En ese argumento el profesor Duran (2015) advierte que:
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En concreto, asistimos hoy a una crisis de la norma juridica estatal por efectos
de la crisis del lenguaje, por todos lados la nhorma aparece como receptora de
multiples interpretaciones posibles y los intérpretes generan un nivel de pluralidad

interpretativa que preocupa en términos de seguridad juridica (pp.51-52)

En ese tenor por un lado sostenemos que la crisis de la norma juridica estatal
no radica en el uso de instrumentos no vinculantes, sino que esta parte por un
problema de lenguaje, en la norma estatal misma, y por otro lado en la calidad del

intérprete.

En esa misma linea argumentativa los profesores Gamba y Checa (2012)
advierten de las deficiencias en el lenguaje de las normas estatales peruanas que
influyen en la crisis de la norma estatal, al sefialar que “Nuestro codigo tributario no
contiene una definicién de “base imponible”, pese a que se refiere a la misma como

base para el calculo del tributo” (p.109)

Asimismo el profesor Galvez (2014), desde la experiencia peruana, sefiala esta
problematica poniendo énfasis en la produccion interpretativa peruana en cuanto a
su falta de uniformidad y celeridad al momento de usar los instrumentos no

vinculantes por parte de los intérpretes, sefialando que:

En la jurisprudencia del Tribunal Fiscal y en multiples consultas absueltas por
la Administracion Tributaria, se ha considerado que para la construccion de la
base imponible del Impuesto a la Renta debe tenerse en cuenta los principios
contables y las reglas contenidas en la NIC’S (actualmente Normas Internacionales

de Informacion Financiera — NIIF'S) Sin embargo, a esta
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conclusion se ha llegado sin un andlisis profundo, casi en forma automatica, como

si se tratara de algo natural, que de suyo es como deberia ser (p.48)”

De igual manera, el profesor Duran (2015) expone la problemética de la
Administracion Tributaria peruana en cuanto al uso de instrumentos novinculantes,

como insumo interpretativo de la norma estatal, sefialando que:

De una revision de esos pronunciamientos institucionales de SUNAT podemos
llegar a la conclusién de que esta entidad no mantiene un patrénconstante respecto
al uso de las normas contables como fuentes interpretativasde las normas
tributarias y, lo que es mas sorprendente, no tiene claro el tipo de fuente que se
trata. De hecho, se puede ver que en algunos casos la SUNAT usa las normas
contables de manera directa sin sefialar la razon para hacerlo, en otros lo hace
refiriendo que ello se enmarca en lo sefialado en la citada Norma IX del Titulo
Preliminar del CT, e incluso hay casos en las normas contables no son usadas por
la Administracion Tributaria pese a tratarse de disposiciones tributarias con

evidente raigambre contable (p.51)

Advirtiendo esta situacion de crisis en la norma estatal el profesor Bravo (2014)
nos sugiere, en cuanto al uso de instrumentos no vinculantes, que debemos partir

por la siguiente consideracion:

Sonla Ley, el Reglamento y la jurisprudencia, las fuentes del Derecho Tributario
gue reconocen, como punto de partida para la determinaciéon del Impuesto a la
Renta Empresarial, a los Estados Financieros elaborados en base alas NIIF (...) Sin
embargo no significa en absoluto que los ajustes contables, y el reconocimiento de

ingresos en el estado de resultados- cuando no se ha derivado
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de transacciones con terceros- deben ser reconocidos como “renta gravada”, salvo
que la Ley reconozca tal condicion a hechos o situaciones que no fluyen de dichas
transacciones. A tal efecto, se estara a la definicién de “renta” consagrada en el

texto legal (p.268)

En ese aspecto a lo aludido por el profesor Bravo, se debe sostener lo que
hemos sefialado en la presente investigacion respecto que el uso de instrumentos
no vinculantes es viable para fines interpretativos; no obstante, su uso debe ser

complementario a la interpretacion ya realizada a la norma estatal.

En ese mismo orden de argumentos el profesor Duran (2014) resuelve que el
uso de instrumentos no vinculantes no puede realizarse directamente para
interpretar la norma estatal, sino que admite su uso de manera que viabilice de

manera complementaria la interpretacion de la norma, sefialando que:

En la practica y nos parece que, de manera incorrecta, los instrumentos de soft
law han sido introducidos al derecho nacional por la via de la interpretacion por
parte de los érganos administrativos y, en su caso, por los érganos que administran
justicia (...) Es verdad que (...) bajo nuestra perspectiva, si un instrumento no tiene
fuerza vinculante, entonces en realidad no tiene la naturalezade regla juridica del
Derecho Tributario. Asi, entonces, la reserva de ley, tan presente en el fenomeno
tributario, impediria que este tipo de instrumentos sea directamente aplicable

(pp.104-105)

En consecuencia, el uso de instrumentos no vinculantes para fines
interpretativos de la norma estatal entendida esta como tributo, debe ser concebido
COMO una excepcion y no como una regla.
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Por otro lado, dado que los instrumentos no vinculantes no son derecho, deben
ser aplicados de manera complementaria a la interpretacion ya realizada sobre la
norma estatal; no obstante, se debe resaltar que en cuanto al tributo esta
interpretacion debera delimitarse a los presupuestos de forma y fondo contenidos

en la reserva tributaria.

Finalmente, si tenemos en cuenta que desde un enfoque constitucional del
Derecho el ejercicio de interpretar, es un ejercicio equiparable a recrear el Derecho.
La crisis en la norma juridica estatal, entendida como tributo, por efectosde la crisis
del lenguaje y la calidad de los intérpretes puede devenir en una crisis de la reserva
tributaria; puesto que, una incorrecta aplicacion podria devenir en la creacién de
obligaciones tributarias no contempladas en la norma estatal y por tanto crear,

modificar o derogar hipétesis de incidencia y con ello, afectar a la reserva tributaria.

3.12.3 El procedimiento integrador

Como hemos sostenido la regulacién que se realice en materia fiscal debe partir
de la técnica legislativa del Parlamento, la que debera regular el tributo a su propio
contexto juridico, econdmico y social. Aplicando asi, su propia técnica y teoria

juridica al uso de instrumentos no vinculantes.

Asimismo, debera cumplir los presupuestos formales y de fondo delimitados

por la reserva tributaria y en ese efecto, también, cualquier resultado interpretativo.

En esa medida algunas legislaciones, como la peruana, han integrado a su

sistema normativo fiscal un procedimiento integrador de instrumentos no
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vinculantes mediante la norma estatal; lo que a fin de cuentas deviene en una

normativizacion de estos instrumentos en la norma estatal.

En ese tenor el procedimiento integrador buscaria consustanciar la ratio legis
de la norma estatal con la “ratio” de estos instrumentos no vinculantes, para
complementar la interpretacion de cuestiones tributarias; como se aprecia respecto
al uso de instrumentos no vinculantes en materia de Precios de Transferencia, CDI,

BEPS y NIIF.

De suyo se hace que el uso de un procedimiento integrador en la norma estatal,
produce que los instrumentos no vinculantes se vuelvan vinculantes; a causa de
estar integrados o referidos mediante la norma estatal de manera total oparcial,

respectivamente.

Ahora bien, consideramos que el procedimiento integrador en la norma estatal
solo reconduce al intérprete a utilizar determinado instrumento no vinculante,ahora
vinculante para su ejercicio interpretativo y con ello descarta otros instrumentos no

vinculantes, con el fin de coadyuvar a encontrar el sentido de la norma tributaria.

En ese sentido el intérprete, sea mediante este procedimiento integrador o no,
esta ineludiblemente obligado a realizar un ejercicio interpretativo de manera
complementaria a la interpretacion ya realizada desde la misma norma estatal y
dentro de las delimitaciones de forma y fondo contenidos en la reserva tributaria,;

esto a fin de no recrear el tributo a supuestos no contemplados.

De igual modo este procedimiento integrador, tampoco soluciona los

problemas del lenguaje en la norma estatal y de la calidad de los intérpretes y
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tampoco, es una solucion a la falta de descontextualizacion en aplicar o referir un

instrumento no vinculante.

Por tanto, sostenemos que este tipo de referencias contenidas en la norma
estatal por parte del legislador es solo instrumental y en ese sentido, dado la materia
que pretende instrumentalizar deberia ser una regla excepcional y de un caracter

de ultima ratio, para establecer el sentido de la norma.

Por estas razones siempre sera preferible que el legislador al momento de
regular en materia fiscal cubra por lo menos de manera conceptual, ciertos términos
contenidos en el tributo que coadyuven a su entender su sentido y con ello, evitar

recurrir al uso de instrumentos no vinculantes.

En consecuencia, a causa del uso de este procedimiento integrador nos
cuestionamos si la combinacién de dos sintaxis distintas en una sola, es decir en la

norma estatal configuraria un oximoron normativo.

En ese tenor los instrumentos no vinculantes son referidos al sistema normativo
sin considerar, por parte del legislador, que estos se estructuran desde una realidad
social, econdémica y juridica distinta a la del ordenamiento normativo, la cual esta

estructurada desde una realidad juridica estatal.

Por ejemplo, nos cuestionamos si es que el legislador ha tenido en cuenta
que las NIIF son elaboradas por un ente particular como la Junta de Normas
Internacionales de Contabilidad (International Accounting Standards Board o IASB
por sus siglas en inglés) y en ese argumento, si se ha considerado que los
pronunciamientos de la IASB parten desde su propia realidad, su propia

hermenéutica contable y su propio contexto; muy distinto a la realidad del
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legislador. En esa misma linea de pensamiento, cabria igual cuestionamiento
respecto al uso de instrumentos no vinculantes expedidos por la OCDE, ONU, FMI,

entre otros.

Ahora bien, esta situacion seria distinta si es que, como hemos sefialado, el
estado es miembro de una organizacién o institucién internacional o ha suscrito
un tratado con algun otro estado; puesto que en ese sentido el estado si quedara
obligado a adoptar en su ordenamiento y politica fiscal los acuerdos que se hayan

suscrito o acuerdos que devengan posteriormente, segin corresponda.

En ese contexto, es que el profesor Garcia Novoa (2015) advierte algunas
implicancias en cuanto a la reserva tributaria, sin embargo, lo hace desde el caso
0 la experiencia espafiola sefialando que:

Asi no conviene olvidar que el Derecho de la Union Europea ha asumido los
criterios contables, dotandole de la fuerza juridica vinculante propia del
ordenamiento comunitario. Es el caso del Reglamento (CE) N.° 1606/2001 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativo a la aplicacion
de las Normas Internacionales de Contabilidad El articulo 2 del reglamento
1606/2002 considera normas internacionales de contabilidad las international
Accounting Standars-las, la International Financial Reporting Standars (IFRS) y las
interpretaciones conexas (interpretaciones del SIC-IFRIC). Determina, por tanto, la
obligatoriedad de la adopcion de las Normas Internaciones de Contabilidad
(IAS/IFRS) para todas las sociedades con cuentas consolidadas si sus valores
mobiliarios estuvieran admitidos a cotizacion en mercado reglamentario de
cualquier estado-miembro (art. 4°). La Normatividad comunitaria se completa con

el Reglamento 17245/2003 que adopta un con junto de normas
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internacionales de contabilidad y de la Directiva 78/660CEE, conocida como

Cuarta Directiva.

Por un lado, la existencia de principios contables contenidos en estas
disposiciones va a tener indudable proyeccién en la configuracion de ciertos
ingresos que integran un elemento reservado a la ley como base imponible de los

impuestos sobre la renta empresarial. (pp. 43-44).

De suyo se hace el profesor Garcia Novoa argumenta su posicion, desde un
contexto y una realidad propia del Derecho Espafiol y por ello, estos problemas y
soluciones son para un contexto de la realidad espafiola; por eso advertimos que
copiar soluciones que se realicen para un sistema normativo distinto al nuestro, es
una mala practica y poco conveniente; salvo que se realice estocontextualizandolo

a nuestra propia realidad y segun sea compatible con ella.

En ese aspecto se debe entender que el sistema juridico espafiol no solo
tiene su propia realidad juridica, sino que ademas es parte de la Comunidad
Europea y por tanto, la contextualizacién de su realidad tiene que amoldarse a esta
realidad comunitaria a la que de manera soberana se ha sometido; de suyo se hace

que es una realidad muy distinta a la peruana.

En suma, el profesor espafiol sefiala que el problema que afecta a la reserva
tributaria espafola es producto de la banalizacion del procedimiento legislativo y
la pérdida de centralidad de la ley, por el uso de instrumentos no vinculantes
expedidos por la Comunidad Europea y por ciertos, organismos e instituciones

internacionales que el Estado Espafiol debe adoptar (Garcia, 2015)
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Como se puede evidenciar la problemética descrita por el eximio profesor
espafol es muy distinta a la peruana, asi como las soluciones. Por lo que se

entiende que cada estado tiene su propia realidad y contexto.

En ese argumento, a diferencia del Estado Espafiol, el Pera no es un Estado
sometido a alguna Comunidad o algun organismo o institucién internacional que lo
obliguen adaptar su ordenamiento normativo y politica fiscal a la luz de acuerdos
que se puedan llevar en estos ultimos; sin embargo el Estado Espafiol si, pues no
solo es parte de la comunidad Europea, sino que, ademas, es un pais miembro de
la OCDE; por lo que el contexto y los efectos en cuanto al uso de instrumentos no

vinculantes no son iguales entre estos dos estados.

Por tanto, un Estado como el Pert mal haria en copiar formulas legislativas de
otros estados o aplicar instrumentos no vinculantes, estructurados desde una

realidad distinta a la suya.

Sin embargo, consideramos que estos podrian adoptarse con la condicion de
que estos se contextualicen a nuestra realidad y para ello, debera ineludiblemente
pasar minimamente, si quiera, por un procedimiento legislativo y con mayor razén
y fuerza en cuanto a lo concerniente al tributo; puesto que, el tributo esta sometido
y reconducido en su regulacion a las delimitaciones de forma y fondo dispuestas

por la reserva tributaria.

En ese argumento, se aprecia que se expone al intérprete a una ardua labor
interpretativa y con ello a la administracion de justicia, que debe realizar una
interpretacion, procurando en esa labor, no desnaturalizar los elementosesenciales

del tributo y con ello, extender o restringir los supuestos de la norma
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indebidamente; es decir no recrear la norma de manera restrictiva o extensiva, a
supuestos no contemplados en esta; puesto que, estaria creando supuestos que

la norma no regulo y por tanto, vulnerando la reserva tributaria.

En suma, el resultado de la interpretacion sera siempre la norma o el tributo
entendida como tal; pero nunca los hechos, pues estos solo son materia de

probanza.

Por ello cuando el supuesto de hecho se ha subsumido en la realidad, esta se
ha transformado en términos juridicos a un hecho imponible; y es en esos términos,
principalmente, donde radica todo el trabajo interpretativo, que si bien puede

aparentar una tarea o labor sencilla no suele serlo en determinados casos.

Para un pais como el Peru o similares al nuestro, una aplicacion universal y
aceptada de los instrumentos no vinculantes como fuente interpretativa para
resolver cuestiones juridicas, estd lejos de encontrar un conceso; inclusive
sostenemos lo mismo para el caso de paises distintos al nuestro, como el espafiol

citado anteriormente.

Esto es asi, producto de diversos factores vinculados al problema de lenguaje,
del intérprete y de la contextualizacion del uso de instrumentos no vinculantes

segun la realidad juridica de cada estado.

En ese aspecto la interpretacién en cuanto al tributo y el uso de instrumentos
no vinculantes, conlleva un mayor grado de rigurosidad y abstraccion por parte del
intérprete; puesto que, la interpretacién del tributo no solo implica encontrar el

sentido de este, sino, ademas, el cumplimiento de los presupuestos formales y
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sustanciales de la reserva tributaria. Caso contrario eclipsarian las bases y

fundamentos de la reserva tributaria.

Es por ello por lo que nos afirmamos en sostener que, si bien las fuentes del
derecho admiten el uso de instrumentos no vinculantes estas deben aplicarse de
manera de complementar la interpretacion ya realizada sobre la base de la norma
estatal, con el fin de aplicar una adecuada contextualizacion de nuestra realidad a
la luz de estos instrumentos no vinculantes. Puesto que la aplicacion de
instrumentos no vinculantes devendra en distintos efectos segun el ordenamiento

de cada estado.

Se debe entender que es la soberania estatal la que reconduce todo alDerecho
mismo y de igual modo, el Derecho crea su propia realidad, situacién de la que no
podria escapar el uso de instrumentos no vinculantes, que a pesar que son creados
desde el prisma de otra realidad, estos deberan ineludiblemente adaptarse a la
realidad en la cual se pretende aplicarlos y no al contrario. En ese mismo argumento
si se tiene en cuenta que la reserva tributaria, es un nucleo regulador dentro del
sistema juridico, esta tiene una mayor fuerza de atraccién para reconducir cualquier

regulacion o interpretacion acerca del tributo.

De igual modo somos de la posicién que este proceder interpretativo, es decir
el uso de instrumentos no vinculantes, debe ser una excepcion y no una regla;
puesto que siempre se debe preferir que el derecho se resuelva desde el derecho
mismo; aunque para ello las normas deberan estar dotadas de una certitud y
contenido suficiente en su regulacion lo que, en algunos casos, dada la realidad,

podria resultar utopico.
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En ese tenor toda interpretacion acerca del tributo debe tener como resultado
la garantia de auto imposicion por parte de la colectividad sobre si mismas,
consubstanciado a su fuente democratica, separacion de poderes y proteccion de

derechos fundamentales.

En ese aspecto los instrumentos no vinculantes no pueden por si mismos ser
fundamento interpretativo del tributo; por tanto, solo pueden complementar a la
interpretacion ya realizada a la base de la interpretacion de la norma estatal,
debiéndose considerar el contexto de la realidad juridica a la cual se pretende

aplicar.

Caso contrario el tributo no se estaria recreando a la luz de los valores
constitucionales o de su sistema juridico; sino creandose a la sombra de los
instrumentos no vinculantes y por tanto, se derrumbarian los cimientos sobre los
que sustenta la reserva tributaria, implicando un cambio de paradigma el cual solo
podria darse de manera soberana segun los procedimientos que demande su

Constitucion.

En consecuencia, mientras que la reserva tributaria no evolucione a otra
realidad juridica o alguna institucion mayor, esta debera ser un pilar sobre la que

se estructure toda creacion e interpretacion del tributo.

3.12.4 Casuistica desde la experiencia peruana

A nivel Administrativo tenemos la Resolucion del Tribunal, donde el Tribunal
reconoce el uso del concepto de “mejora” desarrollado por la NIC 16; es decir desde

la doctrina contable expedida por un ente ajeno al estado. (RTF N° 11792- 2-2008)
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En ese efecto es que el Tribunal Fiscal resuelve usar el concepto contable de
“‘mejora”, a pesar de que existe un concepto de “mejora” en el Codigo Civil peruano.
Entiéndase que el Tribunal Fiscal se inclina por tomar una fuente interpretativa

como la NIC 16 y desestima una fuente interpretativa consagrada enel Codigo Civil.

Sin embargo, el Tribunal Fiscal justifica y motiva su posicién, alegando que el
concepto de “mejora” contenido en la Ley del Impuesto a la Renta, parte de un
desarrollo técnico desde la concepcion de la doctrina contable; puesto que, la
propia mecanica de la Ley del Impuesto a la Renta inicia desde el resultado

financiero, el cual se desarrolla conforme a la NIIF.

Ahora bien, en el Peru la NIIF son oficializadas mediante un proceso llamado
“‘normativizaciéon”, el cual implica entre otras cosas, que sean publicadas por el
Consejo Normativo de Contabilidad (CNC) que es un 6rgano adscrito al Ministerio
de Economia y Finanzas del Peri (MEF) y en ese sentido, las NIIF producen

cierta vinculacion para fines contables las cuales tienen incidencia en lo tributario.

Por ello las NIIF producen cierta obligatoriedad para su uso; sin embargo,
esta obligatoriedad estad circunscripta a la contabilidad. No obstante, esta
obligatoriedad incide en lo tributario, pues como bien ha sostenido el Tribunal Fiscal

la misma ley tributaria en general, parte del concepto contable.

Por tanto, consideramos que lo resuelto por el Tribunal Fiscal si se ajusta a
Derecho; puesto que mediante el uso de la NIC 16 se estda complementando la
interpretacion ya realizada sobre la norma estatal con el objeto de esclarecer su

verdadero sentido.
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En ese tenor la labor del intérprete es uniformizar el derecho, pero no las
multiples interpretaciones que recibe la norma, eso es un efecto inevitable. Por ello,
se debe utilizar bien los insumos interpretativos y reconducirlos a la luz de su propia
realidad juridica y con ello, encontrar el sentido de la norma en correspondencia
con su sistema juridico; no obstante, como hemos sefialado en cuanto al tributo

toda interpretacion debe ser sometida al prisma de la reserva tributaria.

Asimismo se debe aludir a otra casuistica peruana, pero esta vez respecto a
lo resuelto por la Sexta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con
Subespecialidad en Temas Tributarios y Aduaneros de la Corte Superior de Lima,
en cuanto a la controversia interpretativa que supuso que el Tribunal Fiscal
empleara a la palabra “interés”, respecto al articulo 41° de la Ley del Impuesto a la
Renta (LIR), fundamentandose solo en el contenido de las Normas Internacionales

de Contabilidad (NIC) numero 16 y 23.

En ese sentido la Sala de la Corte Superior resolvié que no es correcto que el
Tribunal Fiscal haya empleado a las NIC y NIIF para interpretar la LIR, en razén
que no son normas juridicas, ni son vinculantes, ni son fuentes del Derecho

Tributario.

En ese argumento la Sala de la Corte Superior enfatiza en su fundamento
Décimo Noveno, que el Tribunal Fiscal recurrid Unicamente a la aplicacion de las
NIC 16 y 23, y el Plan Contable General Revisado (Cuenta 67), a efectos de dotar
de significado al término “interés” a que se contrae el segundo parrafo del articulo

41° de la Ley del Impuesto a la Renta, lo cual implica que para la interpretacion
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del invocado precepto legal sélo tuvo en cuenta las aludidas reglas, compuestas de
técnicas que no constituyen per se normas juridicas y por ello no tienen la calidad
de fuente del Derecho Tributario y de suyo carecen de fuerza vinculante,
vulnerando de este modo las Normas Ill y VIII del Titulo Preliminar del Codigo

Tributario.

Teniendo en cuenta que las NIIF son oficializadas por el CNC, reiteramos que
su uso se hace obligatorio para efectos de la contabilidad nacional, pero con

incidencias en lo tributario.

En virtud de ello las NIIF si son fuentes interpretativas del Derecho, pues son
admitidas como insumo interpretativo por nuestro sistema juridico; pero el ejercicio
de esta interpretacion es reconducido por la reserva tributaria, casocontrario se

estaria recreando el tributo fuera de las delimitaciones establecidas por esta.

En ese orden de ideas, nada impide que estas normas contables sean
utilizadas como insumo interpretativo para complementar la interpretacion, ya

realizada a la norma juridica o al tributo, respectivamente.

En consecuencia, no compartimos lo sefalado por la Sala en cuanto a lo
afirmado en que no son normas, no son vinculantes y menos que no son Fuente

del Derecho Tributario.

Cabe indicar, en cuanto que no son Fuente del Derecho Tributario que la Sala
es imprecisa, al afirmar que no son fuente de Derecho Tributario; pues el derecho
es uno solo y, aparentemente, se estaria afirmando que existen fuentes

independientes para cada materia o especialidad normativa, lo cual no es cierto.
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En esa medida creemos que ante la falta de una definicion propia del término
“‘interés” en la LIR, el Tribunal Fiscal realizé una correcta interpretaciéon al utilizar
las NIFF; pues realizo una interpretacion para complementar la interpretacion
realizada a norma tributaria y con ello, utilizd correctamente el método sistematico
y el literal de interpretacion, con el fin de establecer el sentido de la definicion interés

que alude la LIR.
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CAPITULO IV RESULTADO

4.1 De los instrumentos no vinculantes

No existe una definicion aceptada universalmente e inequivoca de instrumentos
no vinculantes; en ese tenor, ante tantas pluralidades de la concepcién o definicion
de instrumentos no vinculantes, resulta inverosimil abarcar toda la dimension de

este fendmeno, siendo una expresién muy difusa y ambigua en su aplicacion.

Sin embargo, resulta que se presentan elementos recurrentes en los
instrumentos no vinculantes que nos permiten evidenciarlos; como es el hecho que
estos son creados con el fin de ser considerados como insumo interpretativo y/o
como insumo para la creacion de normas juridicas; de suyo se hace incluiria al
tributo que estd sujeto a una reserva tributaria para su regulacién, como es el

caso peruano.

En esa interpretacion, los instrumentos no vinculantes seran aplicados segun
el contexto de las relaciones internacionales y nacionales de los estados y en ese
efecto, los instrumentos no vinculantes no presentan ningun impedimento dada su

flexibilidad y poca rigidez.

En correlacion a ello, en el ordenamiento juridico peruano no obra una
definicion aceptada e inequivoca de lo que se debe entender como instrumentos
no vinculantes; no obstante a pesar de ello, es recurrente, sobre todo en materia
fiscal que los ordenamientos normativos realicen referencias a conceptos o

definiciones desarrollados por ciertos instrumentos no vinculantes con el fin de
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coadyuvar y/o complementar el contenido o interpretacion de la norma, asi como

insumo para la regulaciéon normativa.

Por ello, ha sido labor de las instancias jurisdiccionales realizar el desarrollo
de la aplicacion de los instrumentos no vinculantes que obran en el ordenamiento
normativo peruano, el cual como se aprecia no ha tenido un criterio uniforme, es

mas podriamos sefalar que ha sido dispar.

No obstante, el estado peruano no considera baladi el desarrollo de ciertos
instrumentos no vinculantes en el ambito internacional que son de suma
importantes, por su relevancia e incidencia en la economia internacional, en un
mercado globalizado que produce en el sistema juridico estatal cierta atraccion la
cual modifica su conducta y su desarrollo normativo con incidencia tributaria. Por
tanto, el estado peruano esta expuesto ante diversos instrumentos no vinculantes,
llAmense a estos: borradores, modelos, recomendaciones, guias, comentarios,
directivas, hojas de ruta u otros que son juridicamente no vinculantes, pero que
pretenden y producen cierta atencion como insumo interpretativo y de creacion

normativa y por ende, tienen cierta influencia en el sistema normativo tributario.

En efecto se advierte una mayor presencia de estos instrumentos no
vinculantes en la celebracion de convenios con incidencia en lo tributario. Como
en los casos de los Convenios de Doble no Imposicion (CDI), las reglas de Precios
de Transferencia y en ese mismo efecto, otros tratados y/o acuerdos que adopta el
estado peruano sea mediante gestos y/o actos politicos con el objeto deformar

parte o integrarse a la comunidad internacional, en especial de un grupo
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de paises con relevancia en el mercado internacional, lo cual coadyuvara la

recepcion de mayores capitales a su mercado nacional.

En esa misma linea interpretativa la integracion y por ende, el uso de
instrumentos no vinculantes no pasa inadvertido al estado peruano para regular
ciertas actividades dentro de su competencia; claro paradigma es la constitucion
del Consejo Normativo de Contabilidad (CNC), que es un érgano adscrito al
Ministerio de Economia y Finanzas del Pera (MEF), la cual oficializa mediante un
proceso de “normativizacion” las NIIF, acto que produce cierta vinculacion de indole
contable en el Peru, pero que produce incidencia en temas fiscales, la cual parte su

desarrollo desde la contabilidad.

Asimismo se advierte que los intereses de un grupo de paises del primer mundo
de imponer un tributo a la economia digital, mediante un acuerdo multilateral,
confeccionado desde su probleméatica, debate e intereses propios, pondria en crisis
la vigencia de la reserva tributaria y, en ese sentido las bases en la que se

fundamentan el derecho tributaria nacional de cada estado.

En ese contexto, resulta que los instrumentos no vinculantes son un factor con
el cual los sistemas juridicos deberan convivir siempre. Si bien en la actualidad su
relevancia en nuestros sistemas juridicos es producto de un mundo cada vez mas
globalizado e integrado, es igualmente cierto que su vinculacion es politica y moral
mas no juridica; puesto que son incompatibles con la concepcion de soberania

estatal, la cual esta intimamente vinculada con el tributo.
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4.2 De lareserva tributaria

La reserva tributaria en el Peru esta regulada por la Constitucion Politica del
Perd de 1993, especificamente en un titulo, un capitulo y un articulo, muy

importantes como son:

Titulo Il Del Régimen Econdmico.

Capitulo IV Del régimen tributario y presupuestal.

Articulo 74° principio de legalidad.

Titulo 1l Del Régimen Econdmico, este Titulo establece el régimen econémico por
el cual se desarrolla el pais, fundamentandose en los principios de la economia

social de mercado.

Es en virtud de este régimen, que la reserva tributaria se presenta como un
instrumento de absoluta importancia, para el sostenimiento del mismo estado

peruano y de las relaciones publico-privadas.

Capitulo IV Del régimen tributario y presupuestal, esta referido a la potestad
tributaria del estado como instrumento recaudador con validez constitucional y con
ello, del gasto publico. Entendiéndose a la potestad tributaria como una potestad
atribuida por la Constitucion Politica, la cual imparte esta a los diferentes entes de

gobierno para crear, modificar, suprimir o exonerar tributos.

Articulo 74° principio de legalidad, establece la manera como se ejercita la
potestad tributaria, se crean, modifican, suprimen o exoneran tributos y se

distribuye su ejercicio a los entes estatales. Si bien el articulado alude al principio
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de legalidad, como hemos sefialado, no existe una acepcion uniforme y aceptada
universalmente del concepto de reserva tributaria; en ese sentido la reserva de
regulacion del tributo, no estara relegada exclusivamente a una ley; sino a diversas
fuentes de produccion normativa y con ello a diferentes entes estatales, situacion

gue no escapa del sentido del ordenamiento constitucional peruano.

Por tanto, la reserva tributaria peruana conmina al desarrollo de los elementos
esenciales del tributo (aspecto material, personal, espacial y temporal)
consubstanciado a los Principios del Derecho y a los valores constitucionales para
su validez; implicando el cumplimiento de presupuestos tanto formales como

sustanciales.

Por ende, de igual manera, la reserva tributaria peruana consagra a esta con
rigidez constitucional. En ese efecto, en la medida que, para modificar ulteriormente
la institucion de la reserva tributaria, se demanda que haya que superar ciertos
obstaculos procedimentales constitucionales, mientras ello no suceda, la reserva
en cuestion gozara de una cierta intangibilidad, por ello el sentido de la reserva

tributaria peruana tiene un alto grado de voluntad de permanencia.

Finalmente, ya que la reserva tributaria peruana tiene un enfoque de
representacion democratica, consustanciada al concepto de tributo-soberania,
resulta que en toda interpretacion o creacion que se realice sobre el tributo, a la
luz de los instrumentos no vinculantes, tiene que estar ineludiblemente reconducida
a los principios y valores de la reserva tributaria, la cual otorgara validez a estos, al

contexto de su propia realidad juridica, econdmica y social.
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4.3 Analizando los instrumentos no vinculantes y la reserva tributaria

Realizado el analisis y los efectos producto de la interaccibn de ambas
instituciones, los instrumentos no vinculantes y la reserva tributaria, resultaria que
no existe ninguna incompatibilidad para regular e interpretar el tributo a la
establecido por los instrumentos no vinculantes; no obstante sostenemos y
advertimos que esta regulacién e interpretacion debe estar sujeta siempre a la
aplicacion de la técnica y teoria juridica estatal y con ello, reconduciéndose a los
propios principios y valores contenidos en la constitucion. Esto con el fin de
contextualizarlo a su propia realidad juridica, econémica y social a la luz de su

propia técnica y teoria juridica.

En ese sentido los instrumentos no vinculantes no ponen en crisis a la reserva
tributaria; pues esta ineludiblemente reconducira a estos a un acto demanifestacion
y voluntad soberana y, por ende, a sus propios presupuestos de forma y fondo
delimitados por la reserva tributaria y con ello, al contexto nacional del propio

estado.

Si bien pareciera que los instrumentos no vinculantes producen una crisis a la
reserva tributaria, esta aparente crisis tiene su fuente en el intérprete al momento
de aplicar estos; puesto que, se puede ser susceptible de estar recreando la norma
a la sombra de los instrumentos no vinculantes y no de la norma misma, lo cual el
sistema juridico concretizado en el ambito jurisdiccional o legislativo deberéa prever
y delimitar soluciones para escapar de estos fendmenos con incidencia en el factor

humano.
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En este punto, debemos sefialar la importancia de examinar con sentido
reflexivo y critico la adopcién de instrumentos no vinculantes, asi como la
suscripcion de tratados multilaterales que reconstruyan lo que concebimos con

reserva tributaria y la constitucion unitaria de tributo soberania.

No obstante, a pesar del resultado en la presente investigacion, se debe resaltar
y reiterar que los instrumentos no vinculantes no son fuente para la interpretacion
normativa por si mismos; sino que son insumo complementario a la interpretacion
ya realizada desde la norma tributaria; por ende no puede generar obligaciones ni
derechos de indole tributario; lo que evidencia que el uso de instrumentos no
vinculantes, siempre tendran una aplicacion excepcional y con ello, no deberan ser

concebidos como una regla.
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CAPITULO V DISCUSION

5.1. Discusion de resultados del problema general

La discusion de resultados se realiza con el objeto de evidenciar de qué manera
el uso de instrumentos no vinculantes pondria en crisis la vigencia de la reserva
tributaria y en ese tenor vulnerar los fines de esta; entre los conocimientosque se
han logrado con la presente investigacion y los estudios anteriores que estan
presentes en los antecedentes y en los fundamentos cientificos de la presente

investigacion.

Para el problema y objetivo general, se pudo demostrar que actualmente el uso
de instrumentos no vinculantes no pone en crisis la vigencia de la reserva tributaria,
es mas dada la coyuntura y la posicién en la que se encuentra el Peru en la
comunidad internacional, como un pais en via de desarrollo afirmariamos que la
vigencia de la reserva tributaria esta mas vigente que nunca, dada su importancia
y necesidad como instrumentos para evitar actos contrarios a laseguridad juridica,
a la garantia de derechos fundamentales, a la separacion de poderes, a la
interdiccion de la arbitrariedad del poder y al ejercicio de la representacion
democratica de intereses ajenos a su soberania; cuyos resultados se demuestran
en la presente investigacion; puesto que, en un sistema juridico como el nuestro la
admisién de instrumentos no vinculantes, sea como insumo interpretativo o como
insumo para la regulacion de normas juridicas, es valida; pero ineludiblemente sea
cual fuera el uso que se dé a estas, para interpretaciono para regulacion, debera

ineludiblemente ser reconducida siempre a los
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principios y valores contenidos en la reserva tributaria para su validezconstitucional.

En ese sentido, la discusion de los resultados de la presente investigacion
guardan relacion con lo que sefala el profesor Duran (2014), quien sefialo que en
la préactica los instrumentos no vinculantes han sido introducidos al derecho
nacional por la via de la interpretacion por parte de los érganos administrativos vy,
en su caso, por los 6rganos que administran justicia, pero que estos estarian
impedidos ser aplicados directamente por la reserva de ley; en esa misma linea,
el profesor Duran (2015) resuelve, ademés, que el uso de instrumentos no
vinculantes no puede realizarse directamente para interpretar la norma estatal, sino
gue admite su uso de manera que viabilice complementariamente la interpretacion

ya realizada a la norma.

De igual manera, los resultados de la presente investigacién guardan relacion
con lo manifestado en el libro del profesor Bravo (2009) quien sefiala que nadie
discute la importancia de los instrumentos no vinculantes como fuente de
conocimientos, pero su funcion es la de servir de soporte interpretativo de las

mismas, o inclusive, de materia prima.

Finalmente, cabe indicar que la discusion de los resultados de la presente
investigacion no guarda relacion con lo que sefiala el profesor Garcia (2015)
quien sefala que la reserva de ley tributaria esta en crisis no supone una novedad
de nuestros dias, al haberse desvirtuado la regla de la auto imposicion, la crisis de
la ley alcanza hoy tanto a su aspecto forma, encarnado en el procedimiento

legislativo, como al contenido sustantivo de la norma, agregando ademas que la
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Ley hay perdido buena parte de su fundamentacion como norma esencial; y ello
tanto se ponga en un concepto sustantivo de la misma que le entienda como norma

ordenadora e innovadora del sistema juridico.

5.2. Discusién de resultados de los problemas especificos
Determinar en qué medida la utilizacion del Soft Law peligra la vigencia del

tributo como manifestacién de soberania estatal.

Se pudo determinar que el uso de instrumentos no vinculantes no vulnera la
vigencia del tributo como manifestacidon de soberania estatal, puesto que la
elaboracion de tributos siempre estara vinculado a la manifestacion de soberania
estatal y con ello de la reserva tributaria misma; cuyos resultados se sustenta en
la informacion que se encuentra reflejada en la presente investigacion, pues se
hace referencia a la prevalencia de la regulacion sujeta a reserva para crear,
modificar, suprimir o exonerar tributos y con ello, todo se concretiza ineludiblemente

a ella; caso contrario todo acto no tendra validez constitucional.

Si bien es cierto que algunos estados toman el desarrollo realizado por
instrumentos no vinculantes como insumo para la elaboracibn de sus
ordenamientos normativos; se debe poner atencion que este acto no es innovador
0 reciente; puesto que siempre ha sido un acto recurrente que los estados usen
como insumo otros ordenamientos tributarios o instrumentos no vinculantes parala

elaboracion de sus propios ordenamientos normativos, incluye al tributo.

En ese contexto, la relevancia no se encuentra en que se puedan usar los

instrumento no vinculantes u ordenamientos de otros estados para la elaboracion
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de sus propios ordenamientos normativos, sino el asunto esta en contextualizar la
experiencia y conocimiento contenido en estos, en la propia realidad juridica,
econdémica y social del estado; criterio que, por ende, incide en la manera de

crear, modificar, suprimir o exonerar tributos.

Finalmente, la discusion de los resultados de la presente investigacion guardan
relacion con lo que sefiala el profesor Salcedo (1991) quien indica que la nocién de
soberania presenta siempre una doble dimension, politica y juridica, ambas
irreductibles y que por ello, ninguna construccion juridica debe prescindir del
aspecto politico de la soberania y en todo caso un planeamiento realista del
problema de la tension entre el derecho internacional y soberania del estado, por
ello se exige tener en cuenta que esta Ultima es una realidad histérica y social muy
compleja que, junto a sus innegables aspectos juridicos, presenta otras
significaciones que no es posible ignorar: politica e ideologia; economia, material

y técnica; por ultimo, aunque no menos importante, emotiva y sentimental.

Determinar si existe una medida de relacién de las fuentes de derecho en

materia fiscal con el soft law.

Las fuentes del Derecho son proveedoras de normas, que son creaciones tan
variadas que van desde la ley, la legislacion, la jurisprudencia, la costumbre, la

doctrina, entre otras.

Por ende, la norma es siempre un producto estatal y por consiguiente, si no
es un producto estatal entonces no es norma; por ello de suyo se hace que los
instrumentos no vinculantes no son normas estatales; puesto que, no son producto

del sistema de fuentes productoras del Derecho.
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En este punto, si bien afirmamos que los instrumentos no vinculantes no son
normas estatales, podemos resaltar que no es incompatible que el legislador pueda
tomar el desarrollo intelectual que contienen estos como insumo para la creacion
de normas; incluso esto seria una ventaja de los instrumentos no vinculantes, pues

nadie puede dudar que son una manifestacion de conocimiento humano.

Partiendo de esa interpretacion afirmamos que los instrumentos no vinculantes
al no ser normas, nunca podran configurar la existencia de una antinomia entre lo
que diga una norma y un instrumento no vinculante; afirmar lo contrario resultaria
en la configuracion de falsas antinomias, lo cual es inadmisibleen la concepcién de

las fuentes del derecho.

Ahora bien, en cuanto al sistema de fuentes de interpretacion y métodos de
interpretacion en la norma, es donde los instrumentos no vinculantes tienen una
mayor posibilidad de influir como insumo interpretativo para resolver conflictos de
intereses en las relaciones entre entes privados y/o publicos, a consecuencia del
desarrollo que tienen estos instrumentos no vinculantes en determinadas materias

del conocimiento humano.

En ese sentido los instrumentos no vinculantes no son Derecho y con ello,
menos seran normas estatales; por lo que nunca podran contravenir a la norma
estatal, aunque pueden influir de cierta manera, en el legislador, al momento de
regular ciertos elementos esenciales del tributo lo cual, si es que no se toma con

precaucion podria relativizar el concepto de soberania estatal.
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En ese contexto, consideramos que no existe impedimento para que los
instrumentos no vinculantes sean utilizados como insumo para la creacion de
normas 0 cComo insumo interpretativo, pues los mismos representan una fuente de
conocimiento que puede coadyuvar la labor de creacion e interpretacion; la cuestion
es como deben utilizarse sin recrea la norma tributaria y con ello, erosionar la

reserva tributaria, esto es contextualizarlos a la realidad estatal.

En ese sentido resulta que si existe una medida de relaciébn entre los
instrumentos no vinculantes y las fuentes de derecho en materia fiscal, en la medida
que los conocimientos cientificos o de otra indole contenidos en losinstrumentos no
vinculantes sean utiles para el desarrollo del Derecho; puesto que, este admite en
su seno toda manifestacion de conocimiento y experiencia humana lo que no
implica que el Derecho, mediante sus fuentes, las integre literalmente; pues el
Derecho podra, en ejercicio de su soberania, recrear este conocimiento y/o
experiencias aplicandolo a su propio contexto y con ello, a su propia realidad
juridica, econdmica y social; puesto que, el Derecho crea su propia realidad; ello,
per se, implicaria que las fuentes de derecho deberan contextualizar este

conocimiento a los presupuestos contenidos en la reserva tributaria.

Finalmente, la discusion de los resultados de la presente investigacion no
guardan relacion con lo que sefala el profesor espafiol Garcia (2015) en cuanto a
la perdida de la centralidad de la produccion normativa; pues este profesor sefiala
que el Estado esta perdiendo su centralidad como organismo productor de normas,
surgiendo una progresiva sustitucion de los Parlamentos nacionales por “centro de

produccion normativas externos”, presentdndose en esa misma medida
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una perdida ordenada de competencias legislativas de los Estados, fruto de
aguellos procesos de integracion que generan un Derecho supranacional y que
tiene su fundamento en cesiones de soberania por parte de los Estados,

amparadas y previstas en las Constitucionales nacionales.

No obstante, debemos sefialar que la discusion de las resultas si guarda
relacion, en cierta medida, con lo resuelto por la profesora Galiana (2016), en
cuanto a la finalidad de los instrumentos no vinculantes, que segun la autora no
es la de eludir los principios de seguridad juridica, la imperatividad del Derecho o el
imperio de la ley, sino que estos «juegan en campos diferentes» en aquellos lugares
de los que la clasica regulacién basada en los principios del Derecho yase ha

retirado.

Determinar si existe un cambio de paradigma en lareserva de ley.

Resulta que, en cuanto a la regulacién de los ordenamientos normativos
tributarios, cada vez mas se regula pensando en las tendencias que produce el
mercado internacional, el cual esta concretizado o manifestado a la sombra de
acuerdos y compromisos asumidos ante una organizacion internacional o depaises
del primer mundo con relevancia en el mercado global. En ese contexto estamos
ante un cambio de paradigma en la regulacion del tributo y con ello de la reserva

tributaria.

No obstante, mientras haya soberania estatal y esta no evolucione a algo mas
magnanimo como consecuencia de la voluntad popular representada en el estado,
vamos a tener un conflicto juridico serio; puesto que, el tributo y con ellola reserva
tributaria es una manifestacién de representacion democratica, es mas
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reiteramos nuestra posicion afirmando que no podriamos hablar de soberania, sin
gque esta se encuentre vinculado al tributo; es decir un paradigma de soberania-

tributo.

En la presente investigacidon advertimos que desde la preeminencia del
mercado global se pretenden globalizar la técnica juridica y la teoria juridica, tan
consustanciada a la reserva tributaria y a su consustanciacion a la idea de tributo-
soberania. Por lo que consideramos que es el mercado quien pretende establecer
un cambio de paradigma a la soberania estatal y a la reserva tributaria; sobre todo
en lo relacionado a la economia digital, propuesta de la OCDE que dispone de la
creacion de un tributo, mediante un acuerdo multilateral, lo que evidentemente

eclipsaria las bases del derecho tributario nacional y la reserva tributaria.

En ese sentido, se pretende que empecemos a entender nuestras normas
estatales, sobre la base de premisas que no tienen nada que ver con nuestras
normas y por tanto, propugnando una analogia, aplicandose instrumentos no

vinculantes ajenos a nuestra realidad juridica en una clara descontextualizacion.

En ese contexto, sostenemos que el principal problema es que los estados
estan pretendiendo aplicar instrumentos no vinculantes expedidos por organismos
e instituciones internacionales u otros estados, que tiene sus propios intereses y
necesidades ajenas al estado que las aplica y en ese sentido, la adopcion por parte
de estos ultimos se realiza de manera apresurada, sin reflexionar en el contexto en

gue estos se expiden y sin considerar su propia realidad estatal.

Por tanto la discusion radica en que este cambio de paradigma, no es cambio
propiciado por un fendmeno que afecta a todos los entes estatales
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irremediablemente por igual, sino que es propiciado por un grupo de estados,
denominados paises del primer mundo, que controlan el mercado global y desde
este pretenden que los demas estados cambien su propia técnica y teoria juridica,
tan consustanciada a la reserva tributaria y a su consustanciacion a la idea de
tributo-soberania a la sombra de los intereses y conveniencia del mercado
controlado y representado por estos paises del primer mundo; que a la larga solo
beneficia y acumula las riquezas a este grupo de paises del primer mundo,
produciéndose una desigualdad ya no solo econdémica, sino también juridica. En
consecuencia, estamos ante una discusion moral sobre el respeto a la integridad
e identidad estatal frente a intereses econdmicos, que sin duda comienza por un

cambio de paradigma ante una institucidbn como la reserva tributaria.

Finalmente, los discusién de los resultados de la presente investigaciéon
guardan relacion, en parte, con lo que sefala el profesor espafiol Garcia (2015)
quien sefala que existe una perdida, la cual nosotros entendemos desde el punto
de vista de un cambio de paradigma, que es consecuencia directa de la
globalizacion econdmica y la internacionalizacion de la economia, que ha situado
a los Estados en una situacion de debilidad para el desarrollo de sus propias

politicas internas frente a otros agentes.
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CONCLUSIONES

Sostenemos que no existe ninguna incompatibilidad para regular el tributo,
tomando en cuenta las experiencias normativas y/o politicas fiscales de otros
estados o entidades no estatales, incluyendo el uso de instrumentos no

vinculantes.

Sin embargo, sostenemos que esta regulacién, no se puede hacer de manera
mecanica; sino que la misma no debe escapar de la técnica legislativa del
Parlamento, la que debera contextualizarlo a su propia realidad juridica,

econdémica y social a la luz de su propia técnica y teoria juridica.

En ese sentido, la regulacion de tributos a la luz de instrumentos no
vinculantes no pone en crisis a la reserva tributaria, mientras que sea un acto
soberano y se realice acorde a los presupuestos de forma y fondo delimitados

por la reserva tributaria y al contexto nacional del estado.

Sin embargo, reiteramos que la regulacion del tributo debera partir de la propia
técnica y teoria legislativa del Parlamento, debiéndose contextualizara los
instrumentos no vinculantes a nuestra propia realidad juridica, econémica y

social a la luz de los valores contenidos en la Constitucion.
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Asimismo, sostenemos que no es incompatible el uso de estos instrumentos
no vinculantes como fuente interpretativa del tributo y con ello, de la reserva

tributaria.

No obstante, advertimos que esta accibn serd ineludiblemente
complementaria a la interpretacion ya realizada sobre el tributo; puesto que,
los instrumentos no vinculantes como fuente interpretativa por si mismos, no

pueden generar obligaciones tributarias.

En consecuencia, el uso de instrumentos no vinculantes para fines
interpretativos del tributo debe ser concebido como una excepcién y no como
una regla; ademas que el resultado de esta interpretacion debe cumplir
irrestrictamente los presupuestos de forma y fondo delimitados por lareserva

tributaria.

Finalmente, este razonamiento es aplicable incluso para normas estatales que

hacen referencia, en su contenido, a instrumentos no vinculantes.

Parte de cierta doctrina afirma y sostiene que el uso de instrumentos no
vinculantes para la regulacion e interpretacion del tributo, implica que estamos
ante un cambio de paradigma de la misma reserva tributaria y con ello, en

cuanto a la concepcién del tributo.
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En ese sentido nosotros sostenemos que esta posicion es errada, puestoque
mientras haya soberania estatal y esta no evolucione a algo mas magnanimo,
toda regulacion e interpretacion del tributo ineludiblemente estara
consustanciada y reconducida a su reserva tributaria para su validez; ya que
el tributo siempre estara vinculado a la soberania estatal, por lo que podriamos
afirmas sin equivocarnos que sin soberania estatal no existe tributo y

viceversa.

Finalmente, consideramos que el principal problema es la falta de capacidad
de los gobernantes, legisladores y los intérpretes de contextualizar a los
instrumentos no vinculantes a nuestra propia realidad juridica y social y con
ello, a nuestras propias necesidades e intereses como nacién y no a las
necesidades e intereses provenientes de entidades ajenas y contrarias a

nuestra nacion.
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RECOMENDACIONES

Al concluir el presente estudio de investigacidon proponemos las siguientes

sugerencias:

1.

Se debe entender que los estados modernos no pueden desentenderse de
la presencia e incluso del uso de los instrumentos no vinculantes; son

ineludibles en un mundo tan globalizado como el nuestro.

Por tanto, se debe desplegar mecanismos legislativos, con el fin de disminuir

la incertidumbre juridica en la norma estatal.

En ese sentido los entes legislativos deben aprovechar el conocimiento
contenido en los instrumentos no vinculantes, asi como la experiencia
empirica que ostentan para desarrollar y establecer sus propios conceptos y
definiciones en la norma estatal, siempre que estas sean compatibles con su

realidad econdmica, juridica y social.

Por ello se recomienda la constituciéon de comisiones dentro de los entes
legislativos, sea esta a nivel Parlamentario y Ejecutivo, con el fin de analizar
o estudiar la compatibilidad contextual y de aplicacién de estos instrumentos

no vinculantes a una realidad o contexto estatal.
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La labor de estas comisiones debe ser permanente, independiente y estar

compuesta por especialistas en materia fiscal, entre otras necesarias.

En ese contexto esta comision deberé elaborar recomendaciones que sirvan
como insumo regulatorio para los legisladores, al momento de regular normas

de indole tributaria.

Todo legislador o interprete del Derecho debe partir de la premisa ineludible,
que el uso de instrumentos no vinculantes es excepcional y no una regla; es
decir se debe utilizar solo cuando se han agotado todos recursos que otorgan

las fuentes del Derecho mismo.

En ese efecto, aunque suene utdpico, el legislador debe realizar una labor
regulatoria del tributo integral, con el fin de evitar el uso de instrumentos no
vinculantes y con ello a su vez, se impida el uso de la discrecionalidad de la

administracion tributaria sobre los elementos esenciales del tributo.

Finalmente, los caminos para resolver la problematica fiscal de nuestros
paises en via de desarrollo, no lo debemos buscar en la realidad y debate de
paises del primer mundo, debemos buscarla en nuestros propios paises y en
consecuencia seguir nuestros propios caminos; implicando sembrar una
semilla de conciencia nueva en los operadores del Derecho, con el fin de no

dejarse atraer por posiciones e intereses ajenos a nuestra realidad.
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