cLimites a la Justicia
Constitucional Tributaria?

Sobre la discusion del restablecimiento de
los Aranceles a la Importacién de Cemento

Al cierre de esta edicion, el Tribunal Consti-
tucional (TC) emiti6 la Sentencia recaida en el
Expediente (STC) N° 3116-2009-PA/TC, res-
pecto a la demanda planteada por Cementos
Lima S.A. contra el Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF), por la que solicita que se de-
clare inaplicable el articulo 2° del D. S. N° 158-
2007-EF que modific6 de 12 a O por ciento las
tasas de los derechos arancelarios ad valérem
CIF (aranceles) establecidas en el D. S. N° 17-
2007-EF, para determinado tipo de cemento
(sub-partidas nacionales 2523 10 00 00 y
2523 29 00 00). Asimismo, fue publicada una
segunda resolucién en la que el TC resuelve la
solicitud de aclaracién formulada por el Procu-
rador del MEF respecto a los alcances de la
primera Sentencia.

Al final, el TC declar6 fundada la deman-
da pues entiende que se ha acreditado la vul-
neracion del derecho a la igualdad ante la
ley, de modo que orden6 que se repongan las
cosas al estado anterior a dicha violacién, res-
tableciéndose la citada tasa del 12 por cien-
to, sin perjuicio de que el Presidente de la Re-
publica pueda regular nuevamente la materia
sin afectar principios o derechos de orden
constitucional.

El respeto a la tutela constitucional

La sentencia ha ocasionado una serie de
reacciones en el Estado y en la sociedad civil,
la mayoria de ellas adversas. La critica funda-
mental es que el TC ha hecho abuso de sus
prerrogativas y se ha inmiscuido en la facultad
constitucional del Presidente de la RepUblica de
regular los aranceles, derivada de los articulos
74°y 118° de la Constitucién Politica del Perd.
De ello, se ha generado un cuestionamiento ha-
cia la propia institucion del Tribunal Constitu-
cional, plantedndose incluso el recorte de sus
facultades.

En esta Revista, desde siempre, hemos de-
fendido la existencia y funciones de la institu-
cién “Tribunal Constitucional”. No puede ser
de otra manera, porgue creemos en la Consti-
tucién y en el modelo de Estado que se deriva

de sus normas y, por tanto, sabemos que su
funcionamiento requiere de un intérprete maxi-
mo de su contenido, que es el TC, el mismo
gue puede evaluar si el ordenamiento juridico,
e incluso las actuaciones del Estado y los par-
ticulares, se encuentran aparejadas o adecua-
das al proyecto constitucional.

En el mismo sentido (desarrollado con tanta
profundidad en la historia del Derecho), parti-
mos de la premisa de que no existe ambito de
la vida en sociedad que no pueda ser evaluado
ala luz de la Constitucion, de modo que el cua-
dro material de sus valores acabe por impreg-
nar esos ambitos. Por eso, para nosotros, es
posible y necesario que el TC pueda evaluar la
constitucionalidad de todo tipo de decisiones
(sobre todo legislativas), y por ende lo puede
hacer respecto a la regulacion de aranceles que
hace el Presidente de la Republica, pero siem-
pre en el marco de los procesos establecidos
por la Constitucién Politica y el Codigo Procesal
Constitucional y, por cierto, sobre la base de
una argumentacion pristina, absolutamente ra-
cional y equilibrada, que a fin de cuentas es el
Unico instrumento con el que cuenta el TC para
defender su existencia y finalidad social.

Separando la paja del trigo

Desde nuestra perspectiva, el problema con
la STC N° 3116-2009-PA/TC —que sera mate-
ria de andlisis juridico en una préxima edi-
cién- no estriba en la posibilidad del TC de
conocer una materia tributaria determinada
sino de que los argumentos en los que se basa
la decision final no son contundentes en térmi-
nos constitucionales.

Efectivamente, el TC no logra a lo largo de
su argumentacién mostrar con claridad, para
empezar, cual es el derecho constitucional afec-
tado que debe ser materia de amparo. Su re-
flexién en torno a que la eliminacion del aran-
cel del 12 por ciento debi6 ser anunciada y
explicitada adecuadamente puede tener una
explicacion real y politica pero no alcanza para
justificar la violacién al principio de igualdad
frente a la ley del demandante.
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A su vez, como se anuncia con cierta preci-
sion en el voto discordante del Magistrado Lan-
da, no parece razonable y constitucionalmen-
te valido admitir una demanda de amparo sin
verificar nitidamente el acto o amenaza al de-
recho constitucional. Nos parece que el TC se
equivoca al sefialar gue en el caso de los aran-
celes nos encontramos ante normas autoapli-
cativas, no s6lo porque mantiene el error incu-
rrido en la jurisprudencia sobre Impuesto Se-
lectivo al Consumo de considerar que las nor-
mas que establecen la hipotesis de incidencia
tributaria (normas de derecho tributario mate-
rial) pueden tener caracter autoaplicativo, sino
porque, inclusive bajo esa légica, tampoco
aborda las diferencias de naturaleza que pue-
den existir entre estos dos tipos de impuestos.

Mas alla de ello, y ya en términos materia-
les, como en la Sentencia no se indica clara-
mente el supuesto de violacion del derecho a
la igualdad ante la ley, finalmente el TC no lo-
gra completar una estructura argumentativa
idonea en torno al test de igualdad, que segln
su propia doctrina es necesario realizar cuan-
do estamos ante un supuesto de igualdad ante
la ley, quedandose sélo en una reflexion su-
perficial sobre la finalidad constitucional legiti-
ma.

Ahora bien, el TC tampoco desarrolla una
adecuada reflexion sobre la naturaleza juri-
dicay la funcién constitucional de los arance-
les. Efectivamente, preocupa que para el TC,
del establecimiento de un tributo (pues eso es
lo que es un arancel), que resulta incidiendo
a determinados ciudadanos o empresas, pue-
da desprenderse derechos de orden constitu-
cional para otros. La logica en el Derecho
Constitucional Tributario siempre ha sido di-
ferente, pues en principio no deberia haber
tributo (en este caso arancel), y de haberlo
(por decision de los organismos con compe-
tencia constitucional para regularlos) éste,
como carga, sélo se justificaria si: (i) hay un
fin recaudatorio, o, (ii) hay un fin extrafiscal.

En ese sentido, la afirmacion de que los
aranceles tienen una finalidad constitucional ex-
trafiscal no es suficientemente respaldada en
términos argumentativos, y lo que es peor el
establecimiento de los alcances de esa finali-
dad (“favorecer la produccién nacional, pro-
mover la estabilidad econémica a través del
aumento o disminucion, la reduccion o amplia-
cién de las importaciones que pueden afectar
el nivel general de precios y los movimientos
de la oferta y la demanda nacional, estimular
el crecimiento econémico, proteger la indus-
tria nacional, promover la inversién nacional,
controlar los precios, defender a los consumi-
dores e incentivar la competitividad de los pro-
ductos nacionales”) resultan cuanto menos cues-

tionables. A su vez, parece sorprendente que
el TC escamotee la importancia del Deber de
Contribuir como parametro fundamental en el
tributo, lo que seguramente le habria llevado
a conclusiones diferentes a las obtenidas.

Lo que viene a futuro

En el marco de lo que venimos sefialando,
todo indica que la Sentencia es un revés para
la justicia constitucional y no deberia generar
efectos para otros supuestos futuros. Afortu-
nadamente, el propio TC en su Sentencia acla-
ratoria lo reconoce cuando precisa que la de-
cision adoptada no puede ser considerada
como un precedente que necesariamente con-
dicione el futuro de la politica arancelaria del
Poder Ejecutivo. Dicha politica, afirma el TC,
en virtud al imperio de la Constitucion Politica,
se desenvuelve en un importante, aungue no
ilimitado, margen de discrecionalidad por par-
te del Poder Ejecutivo.

Lo que no es aceptable es que el TC haya
copiado literalmente parrafo de otros docu-
mentos (sentencia del TC extranjeros) para
fundamentar su pronunciamiento, lo cual se
suma a algunos lamentables antecedentes no
reconocidos. Esperamos que en el futuro no se
repitan mas situaciones de este tipo.

Finalmente, cabe agregar que trascendien-
do del aspecto constitucional, es posible que
visto desde hoy, la decision del Presidente de
la Republica de eliminar el arancel al cemento
realizada por el D. S. N° 158-2007-EF puede
ser antitécnica o perturbadora del mercado pe-
ruano, pero eso pareciera ser mas bien hari-
na de otro costal. /7
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